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Editorial 


JARY  MÉNDEZ  MADDALENO1 


El  espíritu  universitario  y  el  tercer  milenio 


Sabemos  que  toda  institución  universitaria  es  univer- 
sitas  scientiarum  y  universitas  magistrum  et  schola- 
rum,  esto  es,  una  comunidad  de  saberes  y  una  comu- 
nidad de  personas.  Reflexionar  sobre  estos  rasgos  que 
resumen  las  características  de  toda  universidad,  puede 
ser  de  gran  utilidad  a  todos  los  que  de  una  u  otra 
forma  participamos  en  la  vida  universitaria,  a  razón  de 
ir  cultivando  ese  espíritu  universitario  y  lograr  que 
dichos  rasgos  persistan  como  lo  han  hecho  desde  hace 
ocho  siglos. 

La  universidad  es  comunidad  de  saberes  porque 
no  se  limita  únicamente  a  impartir  programas  de 
estudio,  sino  también  cultiva  el  arte  y  la  investiga- 
ción; el  estudio  profundo  debe  marcar  la  vida  tanto 
de  estudiantes  como  de  catedráticos.  Infortunada- 
mente, en  países  como  el  nuestro  no  se  tiene  una 
generalizada  tradición  en  cuanto  a  la  profundización 
en  el  estudio.  Hacia  el  tercer  milenio  es  importante 
analizar  los  retos  que  se  presentan  al  universitario  de 
hoy,  quien  no  puede  permanecer  indiferente  ante  la 
necesidad  de  la  especialización  y  la  excelente  prepa- 
|ración  académica  que  se  requiere  para  la  competitivi- 
¡dad  misma  entre  países.  No  obstante  la  anterior  con- 
sideración, es  preciso  mencionar  que  por  la  misma 
¡naturaleza  del  hombre,  el  crecimiento  intelectual  es 
parte  integral  de  su  desarrollo,  su  propia  naturaleza 
exige  una  preparación  sólida  y  continua,  aún  después 
de  obtenido  algún  título  académico.  De  que  los  pro- 
fesores universitarios  y  los  estudiantes  reconozcan 
como  una  obligación  grave  sus  papeles  en  el  recinto 
universitario  depende  en  gran  parte  el  futuro  de  una 


nación,  no  puede  ni  debe  haber  mediocridad,  falta 
de  profesionalismo  o  indiferencia  a  la  preparación 
universitaria.  Es  comunidad  de  saberes  porque  en 
ella  todos  aprendemos.  Del  mismo  modo,  la  investi- 
gación como  fundamento  en  toda  universidad  debe 
impulsarse  a  todo  nivel,  desde  la  cátedra  hasta  cen- 
tros de  investigación  que  enriquezcan  la  vida  de  la 
sociedad  en  general.  El  nuevo  milenio  exige  aún  más 
esta  función  investigativa  por  los  horizontes  que 
como  una  nueva  era  implica. 

Esa  preparación  debe  llevar  necesariamente  a  for- 
mar hombres  y  mujeres  íntegros  con  capacidad  para 
afrontar  las  diversas  situaciones  que  puedan  presentár- 
seles; servir  a  sus  conciudadanos,  como  también  poder 
colaborar  a  los  problemas  de  la  humanidad.  Conse- 
cuentemente, los  estudiantes  deben  involucrarse  en  las 
actividades  extracurriculares  que  su  alma  mater  les 
ofrezca,  para  ir  adquiriendo,  desde  el  ambiente  uni- 
versitario, esa  responsabilidad  de  desarrollarse  en 
todos  los  aspectos  y  rechazar  todo  indiferentismo;  no 
es  pérdida  de  tiempo,  es  inversión.  Para  verdadera- 
mente 'formar  parte'  de  la  universidad  es  necesario 
compenetrarse  con  la  vida  académica  y  cultural  de  la 
misma;  en  eso  consiste  el  espíritu  universitario. 

Pero  no  puede  comprenderse  el  espíritu  universi- 
tario si  no  se  toma  en  cuenta  que  la  universidad  es 
comunidad  de  personas,  que  ésta  constituye  un 
ambiente  corporativo  donde  interactúan  catedráticos 
y  estudiantes,  personal  administrativo  y  de  servicio. 
Es  decir,  la  institución  universitaria  es  un  lugar  de 
estudio  y  de  amistad,  donde  se  da  la  convivencia  de 
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personas  de  distintas  tendencias,  que  en  cada  momen- 
to son  las  expresiones  del  legítimo  pluralismo  que  en 
toda  sociedad  libre  debe  existir,  en  un  clima  de  res- 
peto a  todos.  En  consecuencia,  el  espíritu  universita- 
rio conlleva  el  ánimo  de  colaboración,  que  hace 
posible  el  trabajo  en  equipo  necesario  para  el  desa- 
rrollo de  cualquier  proyecto. 


Por  eso,  como  parte  del  ambiente  universitario,  t 
necesario  que  todos  encendamos  ese  espíritu  univeí 
sitario  que  obligadamente  contribuye  al  progreso  ht 
mano  que  nos  impulsa  a  cada  quien  a  preparar  y  pr< 
pararnos  hacia  el  tercer  milenio  frente  al  cual  indudé 
blemente  las  casas  de  estudio  juegan  un  pap< 
importante. 


El  desafío  de  la  miseria  es  de  tal  magnitud,  que  para  superarlo 
hay  que  recurrir  a  fondo  al  dinamismo  y  a  la  creatividad  de  la 
empresa  privada,  a  toda  su  potencial  eficacia,  a  su  capacidad 
de  asignación  eficiente  de  los  recursos  y  a  la  plenitud  de  sus 

energías  renovadoras. 


S.S.  Juan  Pablo  II 


Derecho 


víARIO  FUENTES  DESTARAC1 


omentarios  a  la  nueva  Ley  de  lo  Contencioso 
administrativo 


lumano 

Antecedentes 
;     Contenido 
|     Proceso  Contencioso  Administrativo 

3.1  Concepto 

3.2  Cuestionamientos  al  Proceso  Contencioso  Admi- 
nistrativo anterior 

3.3  Proceso  de  conocimiento 

3.4  Innovaciones 

3.4.1  Diligencias  previas 

3.4.2  Vía  judicial 
Diferencias  con  el  Código  Tributario 
Objeciones  a  la  nueva  Ley  de  lo  Contencioso  Adminis- 
trativo 

5.1  Infracción  al  Principio  de  Congruencia 

5.2  Infracción  a  la  no  exigencia  del  solve  et  repete  (paga 
y  repite) 

5.3  Infracción  a  las  reglas  que  rigen  el  ámbito  tempo- 
ral de  validez  de  la  ley 

■     Supresión  de  la  jurisdicción  contencioso  administrativa 

Conclusiones 

übliografía 

Antecedentes 

¡1 20  de  diciembre  de  1996  fue  publicado  en  el  Diario 
)ficial  el  Decreto  N°  1 19-96  del  Congreso  de  la  Repú- 
'lica,  mediante  el  cual  se  emitió  la  nueva  Ley  de  lo  Con- 
tncioso  Administrativo. 

Dicha  ley  entró  en  vigencia  el  19  de  febrero  de 
997,  de  conformidad  con  lo  estipulado  en  el  artícu- 
3  51  del  Decreto  relacionado. 


La  misma  vino  a  sustituir  a  la  Ley  de  lo  Contencioso 
Administrativo  emitida  por  medio  del  Decreto  Guber- 
nativo N°  1881  de  fecha  28  de  septiembre  de  1936. 

2  Contenido 

La  nueva  Ley  de  lo  Contencioso  Administrativo  está  con- 
tenida en  3  títulos  denominados:  Diligencias  previas, 
proceso  contencioso  administrativo  y  disposiciones 
derogatorias  y  finales.  Tiene  un  total  de  51  artículos. 

El  título  I  está  desarrollado  en  dos  capítulos  denomi- 
nados: Generalidades  y  recursos;  el  título  II  en  7  capítu- 
los con  las  siguientes  denominaciones:  Disposiciones 
generales,  demanda,  emplazamiento,  actitudes  de  los 
demandados,  prueba,  sentencia  y  ejecución;  y  el  titulo 
III  contiene  las  disposiciones  derogatorias  y  finales. 

La  ley  derogada  estaba  desarrollada  en  7  capítulos 
con  las  siguientes  denominaciones:  Organización  del 
Tribunal  Contencioso  Administrativo,  diligencias  pre- 
vias al  recurso  contencioso  adininistrativo,  del  recurso 
contencioso  administrativo,  procedimientos,  ejecución 
de  sentencias,  disposiciones  generales  y  de  los  conflic- 
tos de  jurisdicción  y  tribunal  que  debe  dirimirlos. 


3  Proceso  Contencioso  Administrativo 

3.1  Concepto 

El  proceso  contencioso  administrativo  es  visto  como 
un  híbrido  en  los  ordenamientos  que  admiten  una  \  [a 
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contenciosa  preliminar  ante  la  propia  Administración 
Pública  y,  para  garantizar  contra  la  revisión  por  sí 
misma  en  lo  gubernativo,  actuando  en  cierto  modo 
como  juez  y  parte,  aceptan  un  acudimiento  ulterior 
ante  una  jurisdicción  mixta,  por  su  composición,  de 
judicial  y  administrativa  (tribunal  de  lo  contencioso 
administrativo),  por  vía  de  un  proceso  o  juicio  con- 
tencioso administrativo. 

La  Constitución  Política  de  la  República  de  Guate- 
mala preceptúa  que  la  función  del  Tribunal  de  los 
Contencioso  Administrativo  es  de  contralor  de  la  juri- 
dicidad de  la  administración  pública  y  tiene  a  su  cargo 
el  conocimiento  de  las  contiendas  o  controversias 
derivadas  de  actos  o  resoluciones  de  la  administración 
y  de  las  entidades  descentralizadas  y  autónomas  del 
Estado,  así  como  en  los  casos  de  controversias  deriva- 
das de  contratos  y  concesiones  administrativas. 

El  tribunal  de  lo  Contencioso  Administrativo  en 
nuestro  país  es  un  órgano  jurisdiccional  indepen- 
diente en  el  ejercicio  de  sus  funciones  y  únicamente 
está  sujeto  a  la  Constitución  y  a  las  leyes. 

3.2  Cuestionamientos  al  Proceso  Contencioso  Adminis- 
trativo anterior 

El  Licenciado  Mauro  Roderico  Chacón  Corado,  al  refe- 
rirse al  proceso  contencioso  administrativo  previsto  por 
el  Decreto  Gubernativo  N°  1881,  expresa  que  'el  pro- 
cedimiento o  trámite  del  proceso  contencioso  adminis- 
trativo, que  contiene  la  ley  de  la  materia,  además  de  ser 
incompleto,  es  defectuoso,  con  lo  cual  no  cumple  los 
fines  del  proceso  administrativo,  teniendo  que  estar 
continuamente  haciendo  aplicación  de  disposiciones  del 
Código  Procesal  Civil  y  Mercantil  y  de  la  Ley  del  Orga- 
nismo Judicial,  lo  que  ha  llevado  a  comentar  que  en  esa 
forma  se  hace  una  interpretación  civilista  en  las  disposi- 
ciones administrativas  cuyos  objetivos  son  distintos,  es 
por  eso  que  se  hace  necesario  cambiar  por  completo  la 
actual  Ley  por  un  Código  Procesal  Administrativo'. 

El  Licenciado  Chacón  Corado  también  cuestiona 
la  disposición  que  ordena  que  las  disposiciones  del 
Código  Procesal  Civil  y  Mercantil  y  las  de  la  Ley  del 


Organismo  Judicial  rijan  como  leyes  supletorias  en  1 1 
contencioso  administrativo,  en  lo  que  fueren  'aplici  I 
bles  y  compatibles'  con  la  naturaleza  de  este  proced|  i 
miento,  toda  vez  que  en  torno  a  ella  han  surgid1! 
discrepancias  y  criterios  encontrados  en  la  práctica,  I 
cual  muchas  veces  va,  en  perjuicio  del  administradd 
puesto  que  unos  tratan  de  hacer  aplicación  restricti^ : 
y  otros  extensiva  de  las  normas  del  derecho  comúiji 
dando  lugar  a  constantes  manifestaciones  de  inconfo:| 
midad  de  los  litigantes  por  la  existencia  de  estas  lagt' 
ñas,  sin  culpa  de  los  juzgados  ni  los  justiciables. 

Sugiere  el  Licenciado  Chacón  Corado  que  únic^ 
mente  existan  como  recursos  administrativos  los  d 
revocatoria  y  reposición,  para  toda  la  Administrada! ; 
Pública,  suprimiendo  por  tanto  las  denominaciona 
que  actualmente  aparecen  diseminadas  en  diferente! 
leyes  de  las  entidades  descentralizadas,  tales  cornil 
'de  reclamo',  de  'revisión',  de  'reconsideración',  líj 
'jerárquico',  etcétera. 

Otra  crítica  que  se  hacía  al  proceso  contenciosa 
administrativo  anterior  era  que  el  mismo  se  iniciaba 
por  medio  de  un  'recurso  contencioso  administra! : 
tivo',  es  decir  que  aunque  tenía  todas  las  característjl 
cas  de  un  proceso  de  conocimiento  -emplazamiento,  1 
contradictorio,  dilación  probatoria  y  sentencia-  se  ]| 
asignaba  el  carácter  de  'medio  de  impugnación',  ll 
cual  resultaba  antitécnico. 

3.3  Proceso  de  conocimiento 

La  nueva  Ley  de  lo  Contencioso  Administrativo  pon 
fin  a  la  discusión  de  si  la  vía  contencioso  administrativ 
es  un  'recurso'  o  un  'proceso'  cuando  establece  qu' 
el  proceso  contencioso  administrativo  se  inicia  co 
una  demanda,  es  decir  a  través  del  ejercicio  de  una  prc 
tensión.  Claramente,  pues,  el  proceso  contenaos 
administrativo  queda  definido  como  un  proceso  d 
conocimiento  que  procede  en  caso  de  contienda  pe 
actos  o  resoluciones  de  la  administración  y  de  las  ent 
dades  descentralizadas  y  autónomas  del  Estado,  y  e 
los  casos  de  controversias  derivadas  de  contratos 
concesiones  administrativas. 


2  G.  Cabanellas,  1979-11:325 

3  Constitución,  1985:  Art.  221,  párrafo  primero 

4  Ibid.,  Artículos  203,  párrafo  segundo,  y  212 

5  M.R.  Chacón  Corado,  27:31,35 

6  Ley  de  lo  Contencioso  Administrativo,  1996:  Artículos  19,28  y  33 
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i  Empero  todavía  hay  quienes  sostienen  que  el  pro- 
ceso contencioso  administrativo  se  inicia  a  través  de 
in  recurso,  porque  lo  que  en  realidad  ocurre  es  una 
impugnación'  de  un  acto  o  resolución  administra- 
iva.  Dicho  criterio  se  fundamenta  también  en  que 
a  Constitución  Política  de  la  República  de  Guate  - 
nala,  cuando  trata  la  vía  contencioso  adrninistrativa, 
¡e  refiere  al  accionante  como  el  'recurrente'  y  a  la 
>retensión  como  'recurso'. 

I  Es  más,  el  Código  Tributario  regula  la  interposi- 
ión  de  un  'recurso  contencioso  administrativo'  y  no 
;1  planteamiento  de  una  demanda. 

$.4  Innovaciones 

i.4.1  Diligencias  previas 

tn  materia  de  diligencias  previas,  la  nueva  Ley  de  lo 
Contencioso  Administrativo  precisa  los  requisitos  que 
Jeben  contener  los  recursos  de  revocatoria  y  de  repo- 
jción  y  fija  plazos  perentorios  e  improrrogables  den- 
ro  del  procedimiento.  Sin  embargo,  no  se  indica  si 
isto  implica  que  la  Administración  Pública  está  obli- 
<ada  a  resolver  de  inmediato,  sin  necesidad  de  gestión 
lguna,  cada  vez  que  venza  un  plazo  perentorio  e 
improrrogable,  tal  y  como  lo  ordena  el  Código  Proce- 
dí Civil  y  Mercantil. 

!  Se  mantiene  el  silencio  administrativo  negativo,  es 
lecir  la  confirmación  tácita  del  acto  o  resolución  que 
aotivó  el  recurso,  y  el  mismo  opera  transcurridos  30 
lías  a  partir  de  la  fecha  en  que  el  expediente  se 
ncuentre  en  estado  de  resolver,  sin  que  la  Adminis- 
xación  Pública  haya  proferido  resolución. 
I  Al  respecto  preocupa  la  imprecisión  del  término 
estado  de  resolver',  porque  puede  prestarse  a  interpre- 
aciones  contradictorias  o  antojadizas  y  afectar  los 
Jerechos  del  interesado.  Por  cierto,  en  el  Código  Tri- 
mtario  sí  está  previsto  qué  se  entiende  por  'estado  de 
esolver'. 

¡  En  todo  caso,  quedó  sin  resolverse  el  tema  de  la 
xistencia  de  otros  recursos  administrativos,  además 
ie  los  de  revocatoria  y  reposición,  que  para  efectos 


de  una  unidad  sistemática  debe  abordarse  lo  más 
pronto  posible. 

3.4.2  Vía  judicial 

El  nuevo  proceso  contencioso  administrativo  admite 
la  subsanación  de  errores  y  deficiencias  que  tenga  la 
demanda  que  a  juicio  del  tribunal  sean  subsanables,  la 
solicitud  de  providencias  precautorias  urgentes  o 
indispensables,  la  posibilidad  de  contrademanda  o 
reconvención  y  la  omisión  de  apertura  a  prueba  en 
caso  de  que  la  cuestión  sea  de  puro  derecho. 

Quedó  previsto,  asimismo,  que,  en  lo  que  fuere 
aplicable,  el  proceso  contencioso  administrativo  se 
integrará  con  las  normas  de  la  Ley  del  Organismo 
Judicial  y  del  Código  Procesal  Civil  y  Mercantil.  Ya 
no  es  necesario  entonces  que  las  disposiciones  suple- 
torias sean  también  'compatibles'  con  la  naturaleza 
del  proceso  contencioso  administrativo. 

De  esa  cuenta,  en  el  proceso  contencioso  adminis- 
trativo, al  aplicar  las  disposiciones  del  Código  Procesal 
Civil  y  Mercantil,  se  admiten  los  plazos  no  perento- 
rios, es  decir  aquéllos  en  que  es  necesaria  la  gestión 
de  parte  para  que  caduque  el  derecho  del  adversario. 
La  necesidad  de  acusar  la  demanda,  sería  un  caso  de 
un  plazo  no  perentorio  dentro  del  proceso  conten- 
cioso administrativo. 


4  Diferencias  con  el  Código  Tributario 

El  Código  Tributario  contiene  disposiciones  que 
regulan  el  procedimiento  administrativo  y  el  proceso 
contencioso  administrativo  en  materia  tributaria, 
algunas  de  las  cuales  difieren  de  las  respectivas  normas 
de  la  nueva  Ley  de  lo  Contencioso  Administrativo. 

Concretamente,  el  procedimiento  administrativo 
es  diferente  en  lo  que  respecta  al  plazo  de  interposi- 
ción de  los  recursos  de  revocatoria  y  reposición  y  la 
imposición  de  sanciones  a  los  servidores  públicos 
responsables  de  los  atrasos  y  la  existencia  del  o  curso 
en  el  procedimiento  tributario,  etcétera. 


7  Ibid.,  Artículos  19,  párrafo  final,  y  20 

8  Constitución,  1985:  Artículo  221,  párrafo  segundo 

9  Código  Tributario,  1991:  Artículo  157,  párrafo  tercero 

0  Código  Procesal  Civil  y  Mercantil,  1963:  Artículo  64,  párrafo  segundo 

1  Código  Tributario,  1991:  Artículo  157,  párrafo  tercero 
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Asimismo,  el  Código  Tributario  prohibe  la  caduci- 
dad de  la  instancia,  mientras  que  la  nueva  Ley  de  lo 
Contencioso  Administrativo  la  contempla.  El  Código 
Tributario  incluye  la  posibilidad  de  que  el  Tribunal 
anule  la  resolución  controvertida,  mientras  que  la 
referida  Ley  no.  El  Código  Tributario  prescribe  que 
el  plazo  para  interponer  el  respectivo  recurso  es  de 
90  días  hábiles,  contados  a  partir  del  día  hábil 
siguiente  a  la  fecha  en  que  se  hizo  la  última  notifica- 
ción de  la  resolución  del  recurso  de  revocatoria  o  de 
reposición,  en  su  caso,  mientras  que  la  Ley  dispone 
que  son  3  meses  contados  a  partir  de  la  última  notifi- 
cación de  la  resolución  que  concluyó  el  procedi- 
miento administrativo. 

Aunque  de  alguna  manera  el  artículo  167  del 
Código  Tributario  preserva  como  'especiales'  las  dis- 
posiciones contenidas  en  dicho  Código  en  materia 
contencioso  administrativa,  no  lo  hace  en  el  tema  del 
procedimiento  administrativo,  por  lo  que  se  plantea 
el  problema  de  si  es  la  ley  posterior  o  la  especial  la 
que  prevalece. 

Sin  embargo,  aunque  las  dudas  se  llegarán  a  des- 
pejar, lo  que  no  puede  negarse  es  que  contaremos 
con  dos  procedimientos  administrativos  y  dos  proce- 
sos contencioso  administrativos,  lo  cual,  a  mi  juicio, 
no  tiene  mucho  sentido. 


5  Objeciones  a  la  Nueva  Ley  de  lo  Conten- 
cioso Administrativo 

5. 1  Infracción  al  Principio  de  Congruencia 

El  artículo  45  de  la  Ley  de  lo  Contencioso  Administra- 
tivo establece  que  'la  sentencia  examinará  en  su  tota- 
lidad la  juridicidad  del  acto  o  resolución  cuestionada, 
pudiéndola  revocar,  confirmar  o  modificar,  sin  que  el 
tribunal  esté  limitado  por  lo  expresamente  impug- 
nado o  el  agravio  invocado'. 

Como  podrá  advertirse  la  disposición  'sin  que  el 
tribunal  esté  limitado  por  lo  expresamente  impug- 
nando o  el  agravio  invocado',  confiere  al  Tribunal  de 
lo  Contencioso  Administrativo  la  facultad  de  fallar 
ultra  petita,  es  decir  conceder  al  accionante  más  de 
lo  por  él  pedido. 


Consecuentemente,  esta  disposición  infringe  i 
principio  de  congruencia  y  no  se  ajusta  a  lo  que  di 
ponen  los  artículos  28,  párrafo  primero,  de  la  Const 
tución  Política  de  la  República  de  Guatemala;  14! 
inciso  e,  de  la  Ley  del  Organismo  Judicial;  y  26  d 
Código  Procesal  Civil  y  Mercantil. 

5.2  Infracción  a  la  no  exigencia  delsolve  et  repete  (pagi 
y  repite) 

El  artículo  221,  párrafo  segundo,  de  la  Constitucii 
Política  de  la  República  de  Guatemala  establece  qi 
para  ocurrir  al  Tribunal  de  lo  Contencioso  Admini 
trativo  no  será  necesario  ningún  pago  ni  caución  pn 
via.  Asimismo,  el  artículo  168  del  Código  Tributar 
dispone  que  para  impugnar  las  resoluciones  admini 
trativas  en  materia  tributaria,  no  se  exigirá  al  contri 
buyente  pago  previo,  ni  garantía  alguna. 

Sin  embargo,  la  nueva  Ley  de  lo  Contencioso  Adml 
nistrativo  prescribe  que  el  planteamiento  del  procesj 
contencioso  administrativo  carecerá  de  efectos  su] 
pensivos,  salvo  para  casos  concretos  excepcionales  c 
que  el  tribunal  decida  lo  contrario  tomando  en  cuenl 
que  podrían  causarse  daños  irreparables  a  las  partes. 

Esta  disposición,  por  cierto  también  contempla» 
en  la  Ley  de  lo  Contencioso  Administrativo  anteriora 
admite  la  posibilidad  de  que  la  Administración  Públi 
ejecute  una  resolución  administrativa  sin  que  esté  agt| 
tada  previamente  la  vía  contencioso  administrativa. 

Sin  duda,  esta  opción  sería  una  forma  de  burlar 
no  exigencia  del  solve  et  repete  (paga  y  repite). 

5.3  Infracción  a  las  reglas  que  rigen  el  ámbito  temport 
de  validez  de  la  ley 

El  artículo  36,  inciso  m,  de  la  Ley  del  Organismo  Judie 
establece  que  las  leyes  concernientes  a  la  substanciado 
y  ritualidad  de  las  actuaciones  judiciales  prevalec 
sobre  las  anteriores,  desde  el  momento  en  que  deh 
empezar  a  regir,  pero  los  plazos  que  hubiesen  emp 
zado  a  correr  y  las  diligencias  que  ya  estuvieren  iniciad, 
se  regirán  por  la  ley  vigente  al  tiempo  de  su  iniciaciói 
No  obstante,  la  nueva  Ley  de  lo  Contencioso  Adtn 
nistrativo  dispone  que  los  recursos  que  se  estuviera 
conociendo     conforme     el     Decreto     Gubernatñ 


12  Ley  del  Organismo  Judicial,  1989:  Artículos  8  y  13 

13  Ley  de  lo  Contencioso  Administrativo,  Decreto  Gubernativo  1881:  Artículo  55 
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lúmero  1881,  seguirán  tramitándose  conforme  a  sus 
üsposiciones. 

I  Se  advierte  pues  una  clara  discrepancia  entre  am- 
ias normas  y  nuevamente  debe  analizarse  si  preva- 
lece la  disposición  posterior  o  la  especial. 


|  Supresión  de  la  Jurisdicción  Contencioso 
Administrativa 

ifor  otro  lado,  entre  las  reformas  que  se  intenta  intro- 
llucir  a  la  Constitución  de  la  República  de  Guatemala, 
¡on  motivo  de  los  acuerdos  de  paz  suscritos  entre  el 
ifiobierno  de  la  República  y  la  Unión  Revolucionaria 
Racional  Guatemalteca  (URNG),  se  incluye  una  que 
aprime  la  jurisdicción  contencioso  administrativa. 
||  La  supresión  de  la  jurisdicción  contencioso  admi- 
istrativa  implicaría  que  los  procesos  contencioso 
administrativos  se   substancien   ante   los  tribunales 
comunes,  en  donde  se  conocen  y  resuelven  todas  las 
lontroversias  de  Derecho  Privado. 
1 1  Sin  embargo,  debe  tomarse  en  cuenta  que  no 
indas  las  controversias  en  las  que  interviene  la  Admi- 
'  istración  Pública  son  de  Derecho  Privado.  También 
lis  hay  de  Derecho  Público.  La  tributación  y  las  con- 
cones son  ejemplos  elocuentes  de  dicho  extremo. 
I  Por  tanto,  debe  mantenerse  una  vía  especial  en 
■onde  se  diriman  las  mencionadas  controversias  de 
>erecho  Público. 


Conclusiones 

.  Si  bien  es  cierto  en  la  nueva  Ley  de  lo  Contencioso 

Administrativo,  el  proceso  contencioso  adminis- 

i  trativo  queda  definido  como  un  proceso  de  cono- 

•  cimiento  que  procede  en  caso  de  contienda  por 

•  actos  o  resoluciones  de  la  administración  y  de  las 
'  entidades  descentralizadas  y  autónomas  del  Esta- 

'■  do,  y  en  los  casos  de  controversias  derivadas  de 
;  contratos  y  concesiones  administrativas,  la  Consti- 
i  tución  Política  de  la  República  de  Guatemala, 
¡  cuando  trata  la  vía  contencioso  administrativa  se 
refiere  al  accionante  como  el  'recurrente'  y  a  la 
1  pretensión  como  'recurso'. 

La  nueva  Ley  de  lo  Contencioso  Administrativo  no 
resuelve  el  problema  de  la  existencia  de  otros  re- 


cursos administrativos,  además  de  los  de  revocato- 
ria y  reposición. 

C  En  la  nueva  Ley  de  lo  Contencioso  Administrativo 
quedó  previsto  que,  en  lo  que  fuere  aplicable,  el 
proceso  contencioso  administrativo  se  integrará 
con  las  normas  de  la  Ley  del  Organismo  Judicial  y 
del  Código  Procesal  Civil  y  Mercantil.  De  esa 
cuenta,  ya  no  es  necesario  que  las  disposiciones 
supletorias  sean  también  'compatibles'  con  la 
naturaleza  del  proceso  contencioso  administrativo 
como  prescribía  la  Ley  de  lo  Contencioso  Adminis- 
trativo anterior. 

D  Las  discrepancias  entre  el  Código  Tributario  y  la 
nueva  Ley  de  lo  Contencioso  Administrativo  hacen 
que  prácticamente  existan  2  procedimientos  admi- 
nistrativos y  2  procesos  contencioso  administrati- 
vos, lo  cual  es  ilógico. 

E  La  disposición  de  la  nueva  Ley  de  lo  Contencioso 
Administrativo  que  permite  al  respectivo  Tribunal 
fallar  sin  que  esté  limitado  por  lo  expresamente 
impugnado  o  el  agravio  invocado,  confiere  al  Tri- 
bunal de  lo  Contencioso  Administrativo  la  facul- 
tad de  fallar  'ultra  perita',  es  decir  conceder  al 
accionante  más  de  lo  por  él  pedido. 

F  La  nueva  Ley  de  lo  Contencioso  Administrativo 
admite  la  posibilidad  de  que  la  Administración 
Pública  ejecute  una  resolución  administrativa 
sin  que  esté  agotada  previamente  la  vía  conten- 
cioso administrativa,  lo  cual  sería  una  forma  de 
burlar  la  no  exigencia  del  solve  et  repcte  (paga  y 
repite). 

G  La  norma  de  la  nueva  Ley  de  lo  Contencioso  Admi- 
nistrativo que  establece  que  los  recursos  que  se 
estuvieren  conociendo  conforme  el  Decreto  Gu- 
bernativo N°  1881,  seguirán  tramitándose  con- 
forme a  sus  disposiciones,  está  en  conflicto  con  lo 
dispuesto  por  el  artículo  36,  inciso  m,  de  la  1  <.  v 
del  Organismo  Judicial. 

H  Debe  mantenerse  una  vía  judicial  especial  en 
donde  se  diriman  las  controversias  de  Derecho 
Público  entre  la  Administración  Pública  y  los  par- 
ticulares. 
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Todo  hombre,  con  tal  que  no  viole  las  leyes,  debe  quedar  en 

libertad  para  perseguir  su  propio  interés  como  le  plazca, 

dirigiendo  su  actividad  e  invirtiendo  sus  recursos  en 

cooperación  con  otras  personas. 


Adam  Smith 


EDUARDO  PALOMO  ESCOBAR1 


¡¿Habrá  necesidad  de  reformas  constitucionales?2 


«imario 

¡Antecedentes  y  consideraciones 
Conclusiones 

Antecedentes  y  consideraciones 

Consideración  1 

'Tres  presidentes  latinoamericanos  -Alberto  Fujimori  del 
,Perú,  Carlos  Menem  de  Argentina  y  Fernando  Henri- 
que  Cardoso  del  Brasil-  están  en  proceso  de  reformar  las 
(constituciones  de  sus  respectivos  países  para  reelegirse, 
según  despachos  de  prensa  extranjera.  Es  censurable 
que  cuando  todos  los  países  en  América  Latina  tratan  de 
consolidar  sus  sistemas  constitucionales  y  democráticos, 
se  pretenda  en  esos  tres  países  reformar  sus  respectivas 
constituciones  para  darle  paso  a  la  reelección. 

Consideración  2 


de  cuarenta  y  dos  reformas  decretadas  por  el  Con- 
greso de  la  República,  ratificadas  en  consulta  popular 
del  30  de  enero  de  1994.  El  rechazo  a  esas  reformas 
fue  mayoritario,  aunque  formalmente  fueron  aproba- 
das por  una  notoria  minoría.  De  los  3,439,331  ciuda- 
danos inscritos  en  el  Registro  Electoral,  votamos 
solamente  545,894;  y  a  favor  únicamente  370,044. 
Ese  fue  el  precio,  se  nos  dirá,  que  tuvimos  que  pagar 
para  que  se  mantuviera  la  vigencia  de  la  Constitución. 
Esas  reformas  no  eran  necesarias.  Se  impusieron  sin 
ninguna  metodología.  No  se  motivaron  ni  explicaron 
ampliamente  para  que  el  pueblo  tuviera  conocimiento 
y  comprensión  de  las  razones  que  las  impulsaron. 
Resultaron  ineficaces:  continúan  los  déficits  fiscal  y 
cuasifiscal,  las  actuaciones  de  los  diputados  que  des- 
pués llegaron  al  Congreso  continuaran  tan  irrespon- 
sables como  las  de  los  anteriores,  salvo  algunas 
excepciones;  la  administración  de  justicia,  aunque  lle- 
garon algunos  respetables  juristas  al  Organismo  Judi- 
cial, no  ha  mejorado;  y  el  Ministerio  Público  tampoco 
ha  respondido  a  las  expectativas  que  se  crearon  con  las 
reformas. 


La  Constitución  de  Guatemala  de  1879,  como  tene- 
mos presente,  fue  reformada  varias  veces  para  que  se 
pudieran  reelegir  los  dictadores  Manuel  Estrada 
Cabrera  y  Jorge  Ubico.  La  actual,  que  es  la  cuarta 
Constitución  en  lo  que  va  del  siglo,  apenas  cumplió 
este  año  su  primer  decenio  de  haber  entrado  en  vigor 
ya  fue  reformada,  y  debido  a  la  ambición  de  Jorge 
Serrano  Elias  y  de  otros  políticos  casi  pierde  su  vigen- 
cia. En  efecto  el  12  de  noviembre  de  1993,  fue  objeto 


Consideración  3 

Ahora,  en  este  foro,  se  nos  pregunta  si  es  necesario 
reformar  la  Constitución  como  consecuencia  de  los 
acuerdos  de  paz  entre  el  Gobierno  y  las  fuerzas  que  tra- 
taron durante  más  de  treinta  y  seis  años,  mediante  las 
armas,  de  romper  el  orden  constitucional.  I -a  idea  de 
la  inminencia  de  una  reforma  constitucional  apareció 
en  las  negociaciones  de  paz  entre  el  Gobierno  y  la 


1  Abogado  y  Notario 

2  Ponencia  presentada  al  XI  Seminario  de  la  Cámara  Guatemalteca  de  Periodismo  el  20  de  septiembre  de  1996 
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URNG,  desde  el  Acuerdo  de  El  Escorial,  el  1  de  junio 
de  1990.  En  ese  documento  la  instancia  de  partidos 
políticos  expresó  su  voluntad  de  fijar  los  procedimien- 
tos legales  para  que  la  URNG  pudiera  participar  en  la 
Asamblea  Nacional  Constituyente  que  los  partidos 
propiciarían  en  1991,  pero  que  nunca  fue  convocada. 
El  Gobierno,  el  31  de  marzo  de  1995,  en  México,  se 
obligó  a  promover  reformas  a  la  Constitución  cuando 
suscribió  el  Acuerdo  sobre  identidad  y  derechos  de  los  pue- 
blos indígenas.  El  22  de  agosto  del  mismo  año,  en  la 
Isla  Contadora,  Panamá,  miembros  de  partidos  políti- 
cos con  representación  en  el  Congreso  de  la  República 
y  en  el  Parlamento  Centroamericano,  se  comprometie- 
ron también  a  promover  reformas  constitucionales 
ante  el  Organismo  Legislativo  para  su  aprobación. 

Consideración  4 

¿Por  qué  y  para  qué  otras  reformas  a  la  Constitución? 
¿Son  necesarias?  ¿Son  oportunas?  ¿Obligan  a  los  otros 
organismos  del  Estado  los  compromisos  que  asumió 
el  Organismo  Ejecutivo  ante  la  URNG? 

Consideración  5 

Para  responder  tales  interrogantes,  cabe  hacer  las 
siguientes  reflexiones: 


zar    la    paz,    y    para    perfeccionar    la    democracu1 
funcional  y  participativa  en  Guatemala. 

b-  Durante  el  proceso  de  negociaciones  en  favor  de  l;l 
paz,  las  partes  -el  Organismo  Ejecutivo  y  la  Uniór: 
Revolucionaria  Nacional  Guatemalteca  (URNG) 
han  celebrado  siete  acuerdos  parciales  que  son  lo¡ 
siguientes: 

*  Acuerdo  marco  sobre  democratización  para  h 
búsqueda  de  la  paz  por  medios  políticos 

*  Acuerdo  global  sobre  derechos  humanos 

*  Acuerdo  sobre  el  establecimiento  de  la  comisión 
para  el  esclarecimiento  histórico  de  las  violacione. 
a  los  derechos  humanos  y  a  los  hechos  de  violencia 
que  han  causado  sufrimiento  a  la  población  gua 
temalteca 

*  Acuerdo  para  el  reasentamiento  de  las  poblacione 

desarraigadas  por  el  enfrentamiento  armado 

*  Acuerdo  sobre  identidad  y  derechos  de  los  pueblo, 
indígenas 

*  Acuerdo  sobre  aspectos  socioeconómicos  y  situaciái 
agraria 

*  Fortalecimiento  del  poder  civil  y  función  del  ejér 
cito  en  una  sociedad  democrática. 

Consideración  6 


a-  En  los  Acuerdos  de  Oslo,  El  Escorial,  México,  El 
Acuerdo  Marco,  y  la  Declaración  de  Contadora,  se 
menciona  la  posibilidad  de  reformar  la  Constitu- 
ción, pero  solamente  como  posibilidad,  a  la  vez  que 
en  los  mismos  acuerdos  se  convino  claramente  que 
la  negociación  se  llevaría  a  cabo  'con  apego  al  marco 
constitucional  vigente  en  la  República  de  Guate- 
mala'. Concretamente,  en  el  Acuerdo  de  El  Escorial 
se  reconoció 

la  necesidad  de  impulsar  un  proceso  de  revisión  y 
reforma  constitucional...  con  el  compromiso  de 
promover  la  reforma  de  la  Constitución  Política 
de  la  República,  por  los  mecanismos  que  la  misma 
establece  y  con  el  objeto  de  lograr  las  metas  de  paz  y 
perfeccionamiento  de  la  democracia  funcional  y 
participativa. 

De  lo  anterior  se  infiere,  que  la  reforma  sería  pro- 
cedente sólo  si  fuera  realmente  necesaria  para  alcan- 


Para  los  efectos  de  este  foro  solamente  cabría  analizar 
los  compromisos  de  reformas  a  la  Constitución  asu 
midos  por  el  Organismo  Ejecutivo  en  el  Acuerdo  sobr¡ 
identidad  y  derechos  de  los  pueblos  indígenasy  el  que  s« 
suscribió  ayer,  los  cuales  son  los  únicos  compromiso; 
de  reformar  la  Constitución.  No  he  tenido  la  oportu 
nidad  de  analizar  el  Acuerdo  sobre  fortalecimiento  de 
poder  civil  y  función  del  ejército  en  una  sociedad  demo 
crética.  Las  reformas  a  la  Constitución  que  el  Gobierne 
se  comprometió  a  promover  en  el  Acuerdo  sobre  iden> 
tidady  derechos  de  los  pueblos  indígenas  se  pueden  resu- 
mir así: 

a-  que  se  reforme  el  artículo  66  para  que  se  reco 
nozca  la  identidad  de  los  pueblos  Maya,  Garífun; 
y  Xinca,  dentro  de  la  unidad  de  la  nación; 

b-  que  se  reforme  el  artículo  66  de  la  Constitución,  ¡ 
fin  de  estipular  que  el  Estado  reconoce,  respeta  ; 
protege    'las   distintas   formas   de    espiritualidac 
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practicadas   por   los   pueblos   Maya,   Garííuna  y 
Xinca; 

c-  que  se  reforme  el  artículo  66  para  incorporar  el 
reconocimiento  de  los  pueblos  Garífuna  y  Xinca,  así 
como  su  correspondiente  espiritualidad,  mediante 
adicionar  en  dicha  reforma  el  concepto  de  unidad 
nacional,  multiétnica,  pluricultural  y  multilingüe; 

id-  que  el  artículo  143  de  la  Constitución  liste  el  con- 
junto de  los  idiomas  existentes  en  Guatemala,  que 
el  Estado  está  constitucionalmente  obligado  a 
reconocer,  para  oficializar  los  idiomas  indígenas; 

e-  existen  otros  compromisos  que  el  Gobierno  asu- 
mió en  este  Acuerdo,  que  no  necesariamente  impli- 
can reformas  a  la  Constitución,  habiéndose  tenido 
el  cuidado  de  hacer  la  salvedad  de  que  'no  sean 
incompatibles  con  los  derechos  fundamentales 
definidos  por  el  sistema  jurídico  nacional  ni  con  los 
derechos  humanos  internacionalmente  reconoci- 
dos'. Me  refiero  a  los  compromisos  asumidos  res- 
pecto al  reconocimiento  de  normas  consuetudina- 
rias y  tradicionales  que  rigen  en  las  comunidades  y 
al  reconocimiento,  titulación,  protección,  reivindi- 
cación, restitución  y  compensación  a  los  derechos 
de  los  pueblos  indígenas  relativos  a  la  tierra. 

1  Consideración  7 

1  Desde  el  punto  de  vista  constitucional,  cabe  hacer  las 
•  siguientes  reflexiones  respecto  a  los  compromisos  asu- 
:  midos  por  el  Gobierno  en  los  acuerdos  que  se  comen- 
i  tan  y  que  antes  quedaron  resumidos: 

a-  El  Capítulo  sobre  reformas  a  la  Constitución  no 
subordina  su  reforma  a  la  declaración  de  'necesidad' 
o  de  'oportunidad'.  El  artículo  277  simplemente 
nos  señala  quiénes  tienen  iniciativa  para  proponer 
reformas.  Según  ese  artículo,  el  Presidente  de  la 
República  en  Consejo  de  Ministros  es  uno  de  los 
entes  del  Estado  que  tiene  esa  iniciativa.  Hacer  uso 
de  ella,  aunque  la  Constitución  no  lo  expresa, 
entraña  gran  responsabilidad.  De  ahí  que  las  refor- 
mas que  el  Presidente  Alvaro  Arzú  envíe  al  Con- 
greso, como  consecuencia  de  los  acuerdos  suscritos 
con  la  URNG,  deben  explicarse  y  evaluarse  con  res- 
ponsabilidad y  ética  constitucional,  haciendo  ver  la 


necesidad  y  oportunidad  de  aprobarlas.  Eso  no  se 
hizo  cuando  se  conocieron  y  aprobaron  las  refor- 
mas de  1993.  Es  preciso  ahora  elaborar  cuidadosa- 
mente la  propuesta  de  las  reformas  para  encauzar 
adecuada,  racional  y  lógicamente  el  debate,  a  fin  de 
que  no  nos  enfrasquemos  en  discusiones  abstractas, 
puramente  ideológicas,  que  confundan  y  polaricen 
a  la  población. 

b-  Personalmente  no  creo  que  sean  necesarias  ni 
oportunas  esas  reformas.  En  efecto,  no  son  nece- 
sarias si  lo  que  se  persigue  es  incorporar  a  la  Cons- 
titución nuevas  disposiciones  para  establecer  que 
Guatemala  es  una  nación  multiétnica,  pluricultural 
y  multilingüe.  La  razón  es  que  nuestra  Constitu- 
ción ya  contiene  esas  disposiciones,  y  los  guate- 
maltecos reconocemos  y  tenemos  la  convicción, 
así  como  la  tienen  los  extranjeros,  de  que  Guate- 
mala es  una  nación  formada  por  distintos  grupos 
étnicos,  en  donde  el  idioma  oficial  es  uno,  pero 
hay  varias  lenguas  vernáculas  que  forman  parte  del 
patrimonio  nacional.  La  Constitución  también 
obliga  a  respetar  la  espiritualidad,  formas  de  vida, 
costumbres,  tradiciones,  formas  de  organización 
social,  el  uso  del  traje  indígena  y  los  idiomas  y  dia- 
lectos. En  materia  educativa,  es  obligatorio  el 
conocimiento  de  la  realidad  y  cultura  nacional  y  la 
enseñanza  'en  zonas  de  predominante  población 
indígena,  debe  impartirse  preferentemente  en 
forma  bilingüe'.  Es  más,  se  reconoce  el  derecho 
de  las  personas  a  su  identidad  cultural  de  acuerdo 
con  sus  valores,  su  lengua  y  sus  costumbres.  Igual- 
mente, la  Constitución  contiene  disposiciones 
referentes  a  la  conservación  de  sitios  arqueológi- 
cos, así  como  a  la  protección  del  folklore  y  arte- 
sanías tradicionales.  Existe  libertad  de  religión  o 
creencia.  Las  disposiciones  resumidas  están  conte- 
nidas en  los  artículos  2,  4,  5,  34,  35,  36,  37,  58, 
60,  61,  62,  del  66  al  70,  71,  73,  76,  143  y  18  de 
las  disposiciones  transitorias  y  finales,  todos  de  la 
Constitución  de  la  República.  Por  otra  parte, 
muchas  de  las  disposiciones  que  se  desea  introdu- 
cir a  la  Constitución,  mediante  las  reformas  aludi- 
das, ya  están  en  el  Convenio  169  de  la  OIT  sobre 
pueblos  indígenas  y  tribales  en  países  independientes. 
Al  respecto  la  Corte  de  Constitucionalidad, 
cuando  emitió  su  opinión  consultiva  sobre  la 
constitucionalidad  del  Convenio  169,  expresó  que 
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analizó  el  citado  convenio  'partiendo  de  la  reali- 
dad de  que  Guatemala  está  constituida  por  una 
unidad  estatal  multiétnica,  pluricultural  y  multilin- 
güe  y  concluyó  que...  el  citado  convenio  sólo 
podía  producir  las  consecuencias  favorables  que  se 
previeron  para  promover  el  respeto  a  la  cultura,  la 
religión,  la  organización  social  y  económica  y  la 
identidad  de  los  pueblos  indígenas  de  Guatemala 
así  como  la  participación  de  ellos  en  el  proceso  de 
planificación,  discusión  y  toma  de  decisiones  sobre 
los  asuntos  propios  de  su  comunidad'.  También 
consideró  que  Guatemala  ha  suscrito,  aprobado  y 
ratificado  varios  tratados  internacionales  'de  reco- 
nocimiento, promoción  y  defensa  de  los  dere- 
chos... de  los  cuales  también  son  nominalmente 
destinatarios  los  pueblos  indígenas...' 

c-  Los  tratadistas  de  Derecho  constitucional  coinci- 
den en  que,  si  bien  debe  asegurarse  la  estabilidad 
de  la  Constitución,  es  a  veces  indispensable  su 
reforma  oportuna  para  no  llegar  al  borde  de  la 
rectificación  violenta.  Esos  tratadistas,  a  la  vez, 
nos  explican  que  es  un  error  la  creencia  de  que  las 
constituciones  deben  ser  frecuentemente  reforma- 
das para  que  respondan  a  la  realidad.  Al  respecto, 
Alberdi  decía  que 

el  principal  medio  de  afianzar  el  respeto  de  la  Cons- 
titución es  evitar  en  todo  lo  posible  sus  reformas. 
Ellas  son  necesarias  a  veces;  pero  constituyen  siempre 
una  crisis  más  o  menos  ¿¡r ave.  Ellas  son  lo  que  las 
amputaciones  al  cuerpo  humano:  necesarias  a  veces, 
pero  terribles  siempre.  Deben  evitarse  todo  lo  posible 
o  retardarse  lo  más.  La  verdadera  sanción  de  las 
leyes  reside  en  su  duración.  Remediemos  sus  defectos, 
no  por  la  abrogación,  sino  por  la  interpretación. 

Para  Alberdi,  'el  secreto  de  la  supervivencia  cons- 
titucional estaría  en  la  interpretación  y  no  en  las 
enmiendas'.  Por  otra  parte  debemos  tener  pre- 
sente que  la  finalidad  última  de  toda  Constitución, 
como  nos  explica  Linares  Quintana,  es  'asegurar  la 
libertad  y  la  dignidad  del  hombre  mediante  limita- 
ciones a  la  acción  del  poder  público'.  Esa  no  es  la 
finalidad  de  las  reformas  que  contrajo  el  Gobierno 
en  el  Acuerdo  sobre  identidad  y  derechos  de  los  pue- 
blos indígenas.  'Una  Constitución  no  es  un  juego 
de  niños,  no  es  cosa  que  se  pueda  andar  variando 


todos  los  días  sin  dar  tiempo  a  las  instituciones  ¡ 
que  echen  raíces  profundas  en  la  sociedad.  Por  e 
contrario,  debe  dejarse  que  el  tiempo  las  consagre 
las  radique  y  que  les  dé  toda  la  solidez  y  respetabi 
lidad  que  desde  el  primer  día  no  pueden  tener,  ] 
que  sólo  el  tiempo  y  la  educación  constituciona 
pueden  darles'.  Así  se  expresó  Bartolomé  Mitre  ei 
la  Convención  Constitucional  de  Buenos  Aires  d< 
1854. 

d-  El  Colegio  de  Abogados  y  Notarios  de  Guatemal; 
durante  el  XV  Congreso  Jurídico,  realizado  er 
noviembre  de  1995,  aprobó  una  resolución  qu< 
en  su  parte  considerativa  hace  ver  la  crisis  qu<! 
existe  entre  el  sentido  formal  y  el  material  d( 
nuestra  Constitución,  'provocadora  de  una  ten 
dencia  reformista  que  pone  en  peligro  la  estabili 
dad  del  orden  institucional'.  Hace  ver,  además 
'que  una  reforma  constitucional  ratificada  por  un: 
ostensible  minoría  de  ciudadanos,  origina  un  sen, 
timiento  de  irrespeto  hacia  la  Constitución  y  1. 
tendencia  a  no  cumplir  con  las  leyes';  y  'que  I. 
propia  Constitución  Política  establece  los  meca, 
nismos  de  reforma  constitucional  y  la  función  d< 
la  Corte  de  Constitucionalidad  como  generadora; 
de  jurisprudencia,  que  es  fuente  para  reformas  a  h 
misma'.  La  resolución  que  comento  expresa  entre 
otros  puntos  lo  siguiente:  rV)  '...que  una  reform; 
constituciona]  debe  hacerse  exclusivamente  poi 
los  mecanismos  que  la  propia  Constitución  esta 
blece  y  sólo  sobre  aspectos  específicos  y  profunda 
mente  evaluados';  y  V)  que  también  ratifica  Id 
resuelto  por  el  XTV  Congreso  Jurídico,  celebradd 
en  noviembre  de  1991,  'en  lo  que  respecta  a 
tema  de  la  reforma  constitucional,  especialmente 
en  cuanto  a  que  no  existen  en  los  momento: 
actuales  razones  válidas  ni  suficientes  que  justifii 
quen  una  reforma  de  nuestra  Carta  Magna 
dejando  a  salvo  las  que  se  deriven  del  proceso  d( 
paz'.  Esta  resolución  reconoce  la  función  inter 
pretativa  que  la  misma  Constitución  de  Guate 
mala  le  otorga  a  la  Corte  de  Constitucionalidad  y 
además,  coincide  con  el  pensamiento  de  los  trata 
distas  de  Derecho  constitucional  que  antes  men 
cioné,  en  el  sentido  de  que  toda  reforma  a  1; 
Constitución  requiere  mucha  responsabilidad 
justificar  su  necesidad  y  oportunidad  y  hacerse  er 
casos  especiales. 
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Conclusiones 

I  a-  La  Constitución  es  sólo  un  medio  y  no  un  fin  en 
sí.  Es  el  cauce  para  ordenar  la  realidad.  No  pode- 
mos caer  en  la  'ilusión  del  racional-normativismo, 
que  creía  en  la  sola  fuerza  operante  de  las  normas 
para  transformar  la  realidad',  tal  como  explica  el 
tratadista  Jorge  Reinaldo  Vanossi. 

b-  Las  realidades  sociales  existen  o  no  existen.  La  rea- 
lidad, lo  diga  o  no  la  diga  la  Constitución,  es  que 
Guatemala,  tal  como  se  lee  en  el  tercer  conside- 
rando del  Acuerdo  sobre  identidad  y  derechos  de  los 
pueblos  indígenas,  'tiene  un  carácter  multiétnico, 
pluricultural  y  multilingüe'.  Esto  lo  confirman  los 
artículos  de  la  Constitución,  que  cité  anterior- 
mente. Así  somos.  No  por  la  fuerza  de  las  normas 
constitucionales,  sino  porque  esa  es  nuestra  reali- 
dad, y  esta  realidad  está  en  nuestra  conciencia  y  en 
varias  disposiciones  de  nuestra  Constitución.  Ingla- 
terra no  tiene  Constitución  escrita  para  garantizar  y 
conservar  su  libertad,  pero  hay  libertad  porque  la 
libertad  está  en  la  conciencia  de  todos  los  ingleses. 

c-  Está  bien  reformar  la  Constitución  para  consolidar 
el  sistema  constitucional  y  democrático,  que  sea  la 
base  de  un  gobierno  civil,  estable,  eficiente,  que 
respete  los  derechos  humanos  y  que  sea  apto  para 
lograr  los  cambios  encausados  para  garantizar  la 
vida,  la  libertad,  la  justicia,  la  paz  y  el  desarrollo 
integral  de  la  persona.  Pero  no  es  necesario 
hacerlo  sólo  para  expresar  de  distinta  manera  lo 
que  ya  está  constitucionalmente  dicho.  Por  ejem- 
plo, podría  sr  necesario  aunque  talvez  no  opor- 
tuno, revisar  el  artículo  157  de  la  Constitución 
con  el  propósito  de  que  se  lleven  a  cabo  elecciones 
de  diputados  a  medio  período  presidencial. 

d-  El  hecho  de  que  haya  discriminación,  injusticia  y 
mayor  pobreza  en  el  área  rural,  no  se  debe  a  la 
Constitución,  sino  a  los  abusos  y  a  los  desafueros 
que  se  han  cometido  por  quienes  han  violado  la 
Constitución.  Eso  se  puede  corregir  con  legisla- 
ción ordinaria  y  acciones  apropiadas  del  Gobierno. 
El  Congreso  aún  no  ha  emitido  la  ley  que  ordena 
el  artículo  70  de  la  Constitución,  referente  a  dere- 
chos sociales  sobre  comunidades  indígenas. 


e-  Nuestra  Constitución  contiene  las  disposiciones 
necesarias  para  que  Guatemala  sea  conceptuada 
como  una  nación  pluricultural,  multilingüe  y  mul- 
tiétnica,  y  para  que  todos  nuestros  grupos  étnicos, 
sin  discriminación,  tengan  una  mayor  presencia  y 
participación  en  la  vida  nacional. 

f-  Por  consiguiente,  no  son  necesarias  las  reformas  a 
la  Constitución  de  la  República  que  el  Gobierno 
se  comprometió  a  promover  al  haber  firmado  con 
la  URNG  los  acuerdos  que  he  mencionado.  En 
todo  caso,  esperamos  que  el  Ejecutivo  elabore  las 
iniciativas  que  elevara  al  Congreso,  con  técnica 
constitucional  y  con  razonamientos  y  exposición 
de  motivos  que  expliquen  la  necesidad  y  oportu- 
nidad de  las  reformas  para  que  pueda  llevarse  a 
cabo  en  el  país  un  debate  amplio,  transparente  y 
objetivo,  que  no  provoque  más  confrontación  y 
más  polarización  entre  los  distintos  sectores 
nacionales. 

g-  El  Congreso,  a  la  vez,  debe  hacer  uso  responsable 
de  su  potestad  al  conocer  las  iniciativas  de  refor- 
mas a  la  Constitución  que  le  envíe  al  Organismo 
Ejecutivo.  Puede  o  no  aprobarlas.  La  ciudadanía, 
en  caso  el  Congreso  de  la  República  apruebe  algu- 
nas reformas  a  la  Constitución  y  se  convoque  a  la 
correspondiente  consulta  popular,  está  en  libertad 
de  ratificarlas  o  de  rechazarlas.  Desde  el  principio 
hasta  el  fin,  el  proceso  y  trámite  de  las  reformas 
debe  realizarse  'con  apego  y  respeto  al  marco 
constitucional  vigente';  y  el  Tribunal  Supremo 
Electoral,  cuando  convoque  a  consulta  popular, 
debe  dar  a  los  ciudadanos  la  oportunidad  de  res- 
ponder por  separado  respecto  a  cada  una  de  las 
reformas  que  eventualmente  pudiera  aprobar  el 
Congreso,  y  no  formular  una  sola  pregunta  en 
relación  a  todas  las  reformas,  ya  que  el  ciudadano 
puede  estar  de  acuerdo  en  ratificar  unas  reformas, 
pero  no  todas. 

h-  En  América  Latina  debemos  evitar  caer  en  la  ten- 
tación irresponsable,  precipitada  y  casuística  de 
reformar  nuestras  constituciones  cuando  no  sea 
realmente  necesario  ni  oportuno.  Actuar  así  es 
hacer  lo  contrario  de  lo  que  es  procedente  para 
consolidar  el  Estado  de  Derecho,  constitucional  y 
democrático. 


MILTON  ESTUARDO  ARGUETA  PINTO1 

El  Positivismo  Lógico  y  la  inexistencia  del 
Estado  de  Derecho 


Durante  algunos  años,  el  Doctor  Luis  Beltranena 
Valladares  impartió  la  cátedra  de  Filosofía  del  Dere- 
cho a  los  alumnos  del  último  grado  de  la  carrera  de 
abogacía  y  notariado,  en  la  Universidad  Francisco 
Marroquín.  En  una  de  las  lecciones  en  las  que  expli- 
caba el  tema  de  la  justicia  como  uno  de  los  valores  que 
tiende  a  realizar  el  Derecho  y  haciendo  gala  de  su  par- 
ticular elocuencia,  analizó  la  radical  diferencia  entre  la 
ley  y  el  Derecho  y  concluyó  la  disertación  diciendo 
más  o  menos  así:  'Por  eso  esta  Facultad  se  llama  Facul- 
tad de  Derecho  y  no  Facultad  de  Leyes'. 

Frecuentemente,  los  términos  'Derecho'  y  'Ley'  son 
usados  como  sinónimos.  Sin  embargo,  aunque  esta 
identificación  no  es  correcta  ni  aconsejable  desde  nin- 
gún punto  de  vista,  lo  más  peligroso  es,  cuando  que- 
riendo hablar  del  Derecho,  inconscientemente  se 
produce  como  resultado  el  paralelismo  ya  mencionado. 
Uno  de  estos  casos,  y  quizás  el  más  grave,  es  el  que  se 
da  cuando  se  habla  del  Estado  de  Derecho.  No 
importa  quién  sea  el  interlocutor,  la  concepción  que  se 
tiene  sobre  lo  que  es  el  Estado  de  Derecho  es  siempre 
la  misma.  Desde  definiciones  aparentemente  inofensi- 
vas como  la  contenida  en  el  pequeño  Diccionario  de 
Derecho  de  Rafael  de  Pina,  hasta  'considerandos'  de 
importantes  leyes,  la  idea  que  se  maneja  sobre  el  Estado 
de  Derecho  es  peligrosamente  la  misma.  La  definición 
contenida  en  el  mencionado  diccionario  dice  que 

'El  Estado  de  Derecho  es  aquel  cuyo  poder  se  encuen- 
tra determinado  por  preceptos  legales,  de  tal  modo 


que  no  puede  exigir  de  sus  miembros  ninguna 
acción  u  omisión  que  no  tenga  fundamento  en  la 
existencia  de  una  norma  jurídica  preestablecida: 
La  expresión  Estado  de  Derecho  equivale  a  la  de 
Estado  Constitucional  y  con  esta  denominación  es 
también  conocido" . 

El  primer  'considerando'  de  la  Ley  de  Amparo, 
Exhibición  Personal  y  de  Constitucionalidad  de  Gua- 
temala textualmente  establece: 

'Que  de  conformidad  con  los  principios  en  que  se 
basa  la  organización  democrática  del  Estado,  deben  \ 
existir  medios  jurídicos  que  garanticen  el  irrestricto 
respeto  a  los  derechos  inherentes  al  ser  humano,  a  la 
libertad  de  su  ejercicio  y  a  las  normas  fundamenta-v 
les  que  rigen  la  vida  de  la  República  de  Guatemala), 
a  fin  de  asegurar  el  régimen  de  derecho'. 

Después  de  leer  los  párrafos  transcritos  se  puede  | 
arribar  a  la  conclusión  de  que  el  Estado  de  Derecho! 
o  Régimen  de  Derecho,  como  lo  llama  la  Ley  del 
Amparo,  es  el  que  se  basa  en  la  ley.  La  parte  de  la  I 
definición  del  diccionario  mencionado,  cuando  dicel 
'...de  tal  modo  que  no  puede  exigir  a  sus  miembros! 
ninguna  acción  u  omisión  que  no  tenga  fundamento 
en  la  existencia  de  una  norma  jurídica  preestablecida'  I 
es  más  que  elocuente.    El  Estado  de  Derecho  esl 
aquel  en  donde  la  ley  impera;  su  base  es  la  legalidad,  y 
En  consecuencia,  el  Estado  de  Derecho  equivale  al  * 


1  Abogado  y  Notario 

2  R  de  Pina  y  R  de  Pina  Vara,  1984 

3  R  de  Pina  y  R  de  Pina  Vara,  1984 

4  Ley  de  A mpa ro... 

5  R  de  Pina  y  R  de  Pina  Vara,  1984:258 
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istado  de  Legalidad.  Probablemente  Hans  Kelsen, 
utor  del  Positivismo  Lógico,  nunca  estuvo  cons- 
iente hasta  dónde  ejercería  influencia  su  pensa- 
liento.  Textos  y  leyes  hacen  implícita  referencia  al 
íismo.  Hasta  el  autodenominado  'estadista',  el  ex 
residente  de  Guatemala,  el  Abogado  Ramiro  de 
£Ón  Carpió,  utilizó  el  término  con  el  mismo  conte- 
ido. 

La  identificación  entre  el  Derecho  y  la  ley  es  una 
e  las  consecuencias  de  los  postulados  de  la  escuela 
el  Positivismo  Lógico  de  Hans  Kelsen.  En  su  obra, 
.  Teoría  Pura  del  Derecho  Hans  Kelsen  construye 
n  esquema  que  se  basa  en  la  concepción  monista 
el  Derecho.  Kelsen  no  acepta  la  existencia  del  dere- 
iio  natural.  Para  él,  únicamente  existe  el  derecho 
psitivo,  concebido  éste  como  aquel  que  ha  sido 
eado  por  el  Estado  a  través  de  sus  órganos  (centra- 
zación)  y  de  acuerdo  con  los  procedimientos  esta- 
rcidos para  el  efecto.  Al  existir  únicamente  el 
trecho  positivo,  el  dualismo  que  se  produce  como 
msecuencia  de  las  tendencias  y  escuelas  que  acep- 
ji  la  existencia  del  derecho  natural  a  la  par  del  posi- 
/o,  no  existe.  Como  consecuencia  de  la  inexistencia 
:  ese  dualismo,  el  autor  elabora  a  lo  largo  de  su 
ora  una  serie  de  argumentos  que  van  destruyendo 
ío  a  uno  todos  aquellos  conceptos  que,  según  él, 
m  consecuencia  del  dualismo  primario  de  derecho 
ítural-derecho  positivo.  Para  el  autor  alemán,  el 
íalismo  existente  en  virtud  de  conceptos  como  los 
■:  persona  individual-persona  jurídica;  derecho  pri- 
do-derecho  púbüco  y  derecho  subjetivo-derecho 
ijetivo  deja  de  tener  sentido.  Basado  en  su  concep- 
án  monista  y  'en  el  carácter  objetivo  y  universal'  de 
Teoría  Pura  del  Derecho,  construye  un  esquema 
rídico  basado  en  conceptos  únicos.  En  la  parte  final 
■  la  obra,  Kelsen  propugna  por  la  identidad  de  los 
■inceptos  de  Estado  y  Derecho  y  concluye  diciendo 
ie  el  Estado  es  el  Derecho. 

Vale  la  pena  hacer  un  breve  repaso  de  cómo  Kel- 
n  arribó  a  esta  conclusión.  Para  el  autor  del  Posi- 
ismo  Jurídico  solamente  hay  una  noción  común 
1  'persona'  que  contiene  tanto  a  las  personas  indi- 
'iuales  como  a  las  jurídicas.  El  calificativo  de 
idividuales'  y  'jurídicas'  únicamente  sirve  para 
'.'cto  de  imputación  de  actos.  Si  la  persona  es  indi- 
'lual,  los  actos  se  imputarán  a  ese  ser  en  especí- 
'o;  por  el  contrario,  si  la  persona  es  jurídica,  los 
;tos  se  imputarán  a  la  colectividad  de  personas 


que  la  forman.  La  imputación  a  dicha  colectividad 
se  hace  de  acuerdo  a  lo  que  los  ordenamientos  jurí- 
dicos en  cada  caso  en  particular  prescriben.  Por 
ejemplo,  la  sociedad  mercantil  es  una  personifica- 
ción de  un  orden  jurídico  parcial  contenido  en  su 
escritura  constitutiva.  Parcial,  porque  únicamente 
es  aplicable  a  quienes  la  forman.  De  esta  manera, 
los  actos  en  los  que  intervenga  esa  sociedad  no  le 
pueden  ser  imputados  a  ella  toda  vez  que  para  Kel- 
sen no  es  un  sujeto  de  Derecho,  así  que  se  le  impu- 
tarán a  la  colectividad  que  la  integra  (socios)  al 
tenor  de  lo  dispuesto  en  su  escritura  social  (orden 
jurídico  parcial).  Basado  en  esta  noción  común  y 
única  de  persona,  Kelsen  argumenta  de  que  no 
habiendo  personas  jurídicas  concebidas  como  suje- 
tos intangibles  de  derechos,  el  Estado  tampoco 
puede  ser  concebido  como  una  más  de  esas  perso- 
nas jurídicas,  como  erróneamente  lo  hacen  los  par- 
tidarios de  las  tesis  dualistas.  Para  la  Teoría  Pura  del 
Derecho,  el  Estado  es  un  punto  de  imputación  de 
actos  igual  que  las  otras  colectividades,  con  la  dife- 
rencia substancial  de  que  el  Estado  es  la  personifi- 
cación del  orden  jurídico  nacional  que  él  mismo 
crea  (derecho  positivo).  Cuando  Kelsen  dice  que  es 
la  personificación  del  orden  jurídico  nacional  esta- 
blece la  premisa  para  llegar  a  la  conclusión  de  que 
Estado  y  Derecho  son  lo  mismo;  el  primero  perso- 
nifica al  segundo,  o  bien,  el  segundo  se  encarna  en 
el  primero.  Algo  así  como  la  característica  de  la 
incorporación  en  los  títulos  de  crédito.  Para  la  Teo- 
ría Pura,  no  cabe  distinción  alguna  entre  el  Estado 
y  el  Derecho. 

Ahora  bien,  ¿qué  consecuencia  se  puede  deducir 
de  esa  identificación?  No  es  necesario  buscar  en  otras 
fuentes,  pues  el  mismo  Kelsen,  aunque  dispersa  entre 
las  páginas  de  su  obra,  la  ofrece.  Para  que  el  Estado 
pueda  ser  legitimado  por  el  Derecho  es  necesario 
que  aparezca  como  una  persona  distinta  del  mismo  y 
así,  al  someterse  al  Derecho,  deja  de  ser  una  simple 
manifestación  de  fuerza  y  se  convierte  en  un  Estado 
de  Derecho.  Sin  embargo,  para  la  Teoría  Pura  existe 
una  plena  identificación  entre  el  Derecho  y  el 
Estado,  concibiendo  éste  como  la  personificación  de 
aquél,  por  lo  que  no  habiendo  otro  orden  jurídico 
nacional  respecto  del  cual  comparársele,  el  Estado  no 
puede  violar  el  Derecho,  pues  no  puede  violarse  a  sí 
mismo.  En  consecuencia,  para  la  Teoría  Pura,  no 
cabe  hablar  de  violaciones  al  Derecho  por  parte  del 


24 


Derecho 


Estado.  El  siguiente  párrafo  de  la  obra  de  Hans  Kel- 
sen  es  muy  ilustrativo: 

'La  tentativa,  de  legitimar  al  Estado  presentándolo 
como  un  Estado  fundado  sobre  el  derecho,  como  un 
Kechsstaat,  resulta  enteramente  vana.  Todo  Estado 
esta  necesariamente  fundado  sobre  el  derecho  si  se 
entiende  por  éste  que  es  un  orden  jurídico.  Un 
Estado  que  no  fuera  o  que  aún  no  hubiera  llegado  a 
ser  un  orden  jurídico,  no  existe,  ya  que  un  Estado  no 
puede  ser  otra  cosa  que  un  orden  jurídico '. 

La  legitimación  del  Estado  por  el  Derecho  de  la 
que  Kelsen  habla,  es  precisamente  el  Estado  de  Dere- 
cho. Como  se  ha  visto,  esa  legitimación  no  cabe  den- 
tro de  los  postulados  de  la  Teoría  Pura  pues  todo 
Estado,  por  ser  el  Derecho,  se  basa  en  el  Derecho.  Es 
decir,  todo  Estado  es  un  Estado  de  Derecho.  En  este 
momento  es  conveniente  recordar  que  para  Kelsen,  el 
Derecho  como  él  lo  concibe  es  el  derecho  positivo  y 
éste  está  conformado  por  la  ley  que  el  mismo  Estado 
crea.  En  consecuencia,  si  el  Derecho  es  la  ley  y  el 
Estado  es  el  Derecho,  por  lo  tanto,  el  Estado  es  la  ley. 
El  Estado  es  la  personificación  de  la  ley.  Desde  este 
punto  de  vista,  es  igual  hablar  de  Estado  de  Derecho 
que  de  Estado  de  Legalidad.  En  este  momento  aque- 
lla definición  del  Diccionario  de  Derecho  de  Rafael  de 
Pina  que  se  transcribió  al  principio  de  este  trabajo,  así 
como  el  'considerando''  citado  de  la  Ley  de  Amparo, 
adquieren  relevancia.  Ambos  textos  establecen  que  el 
Estado  de  Derecho  es  aquel  que  su  actuación  está 
fundada  en  una  norma  jurídica  preestablecida.  Esa 
norma  jurídica  preestablecida  es  la  ley,  formulada  de 
acuerdo  con  el  procedimiento  establecido,  es  decir,  es 
el  derecho  positivo.  Así  pues,  estas  concepciones  bien 
pueden  identificarse  con  los  postulados  del  positi- 
vismo lógico  ya  mencionados.  Desde  este  punto  de 
vista,  cualquier  actuación  del  Estado  respecto  de  sus 
ciudadanos  es  legítima  siempre  que  se  fundamente  en 
una  ley  preestablecida.  Estamos  frente  al  imperio 
absoluto  de  la  ley  en  el  que  no  caben  arbitrariedades 
ni  abusos  por  parte  del  Estado,  pues  conceptual- 
mente,  éstos  no  pueden  darse.  Los  regímenes  totalita- 
rios más  cuestionados  de  la  historia  se  ven  absueltos  y 
hasta  legitimados  por  estos  postulados.  La  Alemania 
Nacional  Socialista,  la  Italia  del  Ducce,  la  antigua 


Unión  Soviética  y  la  actual  Cuba  resultan  ser  Estadol 
de  Legalidad  o  Estados  de  Derecho,  que  para  la  TeO|i 
ría  Pura  vienen  siendo  lo  mismo. 

Cabe  preguntarse  ahora  cuál  es  el  efecto  de  la  ider 
tidad  entre  Estado  de  Legalidad  y  Estado  de  Derechc 
El  peligro  más  grande  de  las  conclusiones  a  las  qu 
arriba  Kelsen  al  identificar  al  Derecho  y  al  Estado  c 
que  siendo  lo  mismo,  este  último  no  puede  cometí!  i 
violaciones  al  Derecho,  es  decir,  actos  contrarios  a  <| 
mismo.  En  ningún  momento  el  individuo  ha  estad¡: 
más  indefenso  ante  posibles  arbitrariedades.  La  úni<i 
posibilidad  de  que  el  individuo  pueda  defenderse  coij  ¡ 
tra  los  abusos  del  Estado  es  haciendo  la  diferencí: 
entre  Estado  de  Legalidad  y  Estado  de  Derecho, 
para  ello,  obviamente  hay  que  hacer  la  diferencia  enti 
la  ley  el  Derecho,  algo  que  no  se  puede  hacer  dentijj 
del  riguroso  esquema  del  Positivismo  Lógico.  La  li 
sería  la  norma  positiva  creada  por  el  Estado,  en  tañí  . 
el  Derecho  sería  un  concepto  más  amplio,  entendió 
como  el  conjunto  de  normas  que  regulan  las  relack  . 
nes  entre  personas,  guiadas  por  los  valores  que  tiende  i 
a  realizar:  la  seguridad,  el  bien  común  y  obviamente.  < 
justicia.  Como  dice  algún  libro  de  introducción   I 
Derecho,  la  ley  sería  la  expresión  del  Derecho.  S 
embargo,  eso  no  quiere  decir  que,  al  ser  creada  y  pri 
mulgada,  mantenga  y  respete  los  valores  que  tiende 
realizar  el  Derecho.  Siendo  el  Derecho  un  concep  : 
más  amplio  con  el  que  la  ley  debe  ser  congruente,  si  t 
determinado  momento  la  norma  positiva  que  permi 
al  Estado  actuar  contraría  esos  valores,  se  estaría  an 
una  situación  en  la  que  el  proceder  del  Estado  es  leg 
pero  contrario  al  Derecho.  Hay  un  Estado  de  Lega 
dad,  pero  no  un  Estado  de  Derecho  y  el  individe 
afectado  aún  puede  tratar  de  hacer  prevalecer  aquelh 
valores  ante  las  disposiciones  de  la  ley.  Vistas  así  .ú 
cosas,  el  Estado  de  Derecho  no  es  aquel  en  don' 
impera  la  ley  como  dicen  los  diccionarios,  las  leyes' 
hasta  los  presidentes.  Ese  es  un  Estado  de  Legalidl 
que   permite   cualquier  arbitrariedad.   El   Estado 
Derecho  es  en  el  que  se  busca  la  plena  realización  : 
los  valores  que  tiende  a  realizar  el  Derecho.  Hoy,  d>- 
pues  de  tantos  años  y  quizás  hasta  inconscientemen , 
los  postulados  del   Positivismo  Jurídico  aún  tiem 
vigencia.  Es  muy  difícil  el  cambio  de  enfoque  en  5 
actuales  generaciones  de  abogados  que  incluyen  ji  - 
ees,  litigantes  y  hasta  Presidentes,  pero  quizás  algo-- 


6    H.  Kelsen,  1977:127 
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Dueda  hacer  desde  las  aulas.  Quizás  si  se  les  comenzara 
explicando  a  los  alumnos  por  qué  nuestra  Facultad  se 
lama  Facultad  de  Derecho  y  por  qué  no  de  Leyes. 
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\Escasa  es  la  relación  que  guardan  nuestras  acciones,  las  cuales 

se  mantienen  en  mutación  perfecta,  con  las  leyes,  fijas  y  móviles; 

as  más  deseables  son  las  más  raras,  sencillas  y  generales;  y  aun 

me  atrevería  a  decir  que  sería  preferible  no  tener  ninguna  que 

poseerlas  en  número  tan  abundante  como  las  tenemos. 
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Unas  brevísimas  palabras  sobre  la  historia  de  este  an 
tículo.  En  varias  ocasiones  hemos  coincidido  el  Dj 
Michael  Krauss  y  yo  en  las  sesiones  de  la  Philadelphñ 
Society,  sociedad  de  índole  académico  que  se  reúnj 
anualmente  para  tratar  diversos  temas  de  lo  más  variíi 
dos,  generalmente,  relacionados  con  las  cienck 
sociales  y  humanísticas.  En  la  reunión  anterior  cup 
el  honor  al  Dr.  Krauss  de  abordar  el  tema  con  que  ¡t 
intitula  el  ensayo  que  sigue  y,  sin  dudarlo  un  instantt 
cuando  concluyó,  me  acerqué  a  pedirle  permiso  pan 
publicarlo  en  español  en  nuestra  revista.  El  accedj 
generoso,  como  también  lo  ha  sido  para  dirigir  curse 
especiales  a  los  estudiantes  del  doctorado  de  nuest 
Facultad.  Es  para  mí,  por  consiguiente,  especialmen 
placentero  realizar  esta  traducción  del  ensayo  de  i 
maestro  y  amigo. 

Introducción 

Gracias.  Déjenme  decirles  cuan  honroso  es  que  se  r¡ 
haya  pedido  dirigirme  a  ustedes,  como  miemt 
nuevo  de  la  Philtidelphia  Society,  sobre  un  tópico  i 
extrema  importancia  para  mí:  ¿Existe  aún  respons 
lidad  moral  en  la  ley? 

Deseo  enfocarme  en  el  derecho  de  la  responsat 
dad  civil.  Responderé  a  la  cuestión  planteada, 
mi  propósito,  más  ambicioso,  es  convencerle 
Ustedes,  de  que  actualmente  afecta  el  derecho  de  ¡ 


1  Catedrático  de  Derecho  sobre  Responsabilidad  civil  en  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  de  George  Masón,  Virginia 

2  Traducido  por  Eduardo  Mayora  Alvarado,  Decano  de  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín 
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«sponsabilidad  civil,  es  mucho  más  profundo  de  lo 
|ue  cualquier  llamada  'reforma  del  derecho  de  la  res- 
ponsabilidad civil'  trata.  Déjenme  comenzar  por  con- 
larles  un  cuento  de  dos  leyes. 

L  Un  cuento  de  dos  leyes:  la  buena  y  la  mala 
(dos  historias  de  responsabilidad  civil,  en 
'•    el  medioeste,  cien  años  aparte) 

.1  La  buena:  Vosburg  v.  Putney  (1893) 

in  Vosburg,  un  escolar  de  Wisconsin  pateó  a  un  com- 
pañero de  clase  en  la  espinilla,  en  el  salón  de  clase  des- 
ués  de  que  se  había  llamado  al  orden.  El  'pateador' 
;nía  aparentemente  todo  el  deseo  de  molestar,  pero 

0  de  causar  una  lesión  permanente  al  otro.  Era  para 

1  desconocido  que  el  'pateado'  estaba  recuperándose 
¡e  una  infección  justamente  en  el  punto  en  que  ocu- 
rió  el  contacto.  El  golpe  reactivó  esta  herida,  resul- 
índo  eventualmente  en  una  discapacidad  permanen- 
'e.  Al  demandado  (el  'pateador')  se  le  encontró  cul- 

■able  por  la  lesión  completa,  a  pesar  de  su  total  des- 
Dnocimiento  de  la  fragilidad  del  demandante.  Como 
igo  colateralmente  interesante,  el  tribunal  sugirió 
ue  su  decisión  pudo  haber  sido  diferente,  en  caso  de 
ue  la  patada  hubiese  ocurrido,  digamos,  durante  el 
¡ceso  o  en  el  campo  de  juegos. 

.2  Avancen  100  años  a  'La  mala':  Lee  v  Chicago  Tran- 
sitAuthority  (1993) 

ing  Yeul  Lee  fue  muerto  cuando  orinaba  en  el  tercer 
irril  electrificado  del  tramo  Ravenswood  aquí  en 
>hicago.  Para  llegar  a  los  rieles,  Lee  tuvo  que  cruzar 
na  barrera  de  madera  e  ignorar  los  avisos  que  decían 
'eligro',  'Corriente  eléctrica'  y  'No  se  acerque'. 
I'ichos  avisos  significaban  poco  para  Lee,  que  no 
ttendía  otro  idioma  que  el  coreano.  Pero  saber  el 
glés  no  le  habría  ayudado  a  Lee  de  cualquier  forma, 
'testo  que  estaba  tan  ebrio  que  el  informe  de  la 
ítopsia  lo  ubicó  en  la  categoría  de  intoxicación  de 
stupor'.  La  viuda  de  Lee  demandó;  catorce  años 
:spués,  la  Corte  Suprema  de  Illinois  le  otorgó  el 
:recho  a  una  indemnización  de  un  millón  y  medio 
b  dólares  a  la  viuda. 


Estas  dos  historias  sobre  responsabilidad  civil 
dicen  mucho  sobre  la  conexión  entre  el  derecho  de 
la  responsabilidad  civil  y  la  responsabilidad  moral. 
Ambos  casos  dieron  como  resultado  una  declaratoria 
de  culpabilidad,  sin  embargo  espero  que  podré 
demostrarles  que  el  uno  es  bueno  y  el  otro  no,  y  por 
qué  el  derecho  de  la  responsabilidad  civil  se  ha  con- 
vertido en  algo  tan  feo,  que  una  cirugía  meramente 
cosmética  (la  actual  'reforma')  es  insuficiente. 

2  Reflexiones  sobre  la  naturaleza  del  derecho 
de  la  responsabilidad  civil 

2.1  Pérdidas  y  transferencias 

Todo  el  tiempo  ocurren  pérdidas  injustas,  o  al  menos 
inmerecidas.  Gentes  buenas  enferman  y  mueren.  Los 
violadores  devastan  la  vida  de  mujeres  inocentes.  Hay 
otros  a  quienes  les  parte  un  rayo.  Dos  conductores  se 
ven  involucrados  en  un  accidente  de  automóvil,  y  son 
igualmente  inocentes  o  igualmente  culpables,  y  aun 
así  uno  sale  espectacularmente  ileso  mientras  que  el 
otro  queda  lisiado  de  por  vida.  Algunos  comerciantes 
simpáticos  'pierden  la  camisa',  a  pesar  de  sus  mejores 
esfuerzos,  cuando  otros  competidores  más  bien  sosos 
abren  su  establecimiento  a  la  vecindad. 

En  cada  uno  de  estos  casos,  la  víctima  'natural'  de 
la  pérdida  desearía  trasladársela  a  un  tercero.  Las  trans- 
ferencias entre  privados  se  efectúan  por  medio  del 
derecho  de  los  contratos  y  del  de  la  responsabilidad 
civil.  Ambos  constriñen  nuestras  libertades.  Pero  lo 
hacen  de  maneras  muy  diferentes. 

2.2  El  contrato  versus  la  responsabilidad  civil 
2.2.1  El  contrato 

El  contrato,  parafraseando  un  paradigma  clásico, 
surge  el  descubrimiento  del  hombre  de  que  la  libertad 
total  resulta  en  una  vida  'solitaria,  pobre,  desagrada- 
ble, bruta  y  corta'.  A  partir  de  tal  descubrimiento 
brota  la  paradoja  de  que  la  libertad  se  lleva  a  efecto 
moralmente  cuando  se  intercambia  voluntariamente 
mediante  compromisos  y  obligaciones.  Aunque  el 
hombre  pueda  no  estar  en  posibilidad  de  enajenar  su 


Vosburg  v.  Putney,  50  N.W.  403  (1891)  (Wis.) 
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libertad  entera,  puede  y  desde  luego  debe  parcelar 
partes  de  su  libertad,  si  desea  compartir  una  vida 
moral.  El  derecho  de  los  contratos  se  refiere,  por 
tanto,  a  los  límites  voluntarios  a  la  libertad,  que  son 
necesarios  si  la  libertad  habrá  de  ser  consumada. 

2.2.2  La  responsabilidad  civil 

La  responsabilidad  civil  concierne  a  la  libertad  de  una 
manera  diferente  que  el  contrato.  Como  el  contrato, 
la  responsabilidad  civil  resulta  de  actos  voluntarios:  un 
acto  reflejo  no  podría  resultar  en  responsabilidad  civil. 
Y  la  responsabilidad  civil,  como  el  contrato,  produce 
obligaciones  legales;  los  tribunales  fuerzan  a  los  civil- 
mente responsables  y  a  los  deudores  contractuales  a 
pagar  los  daños. 

La  responsabilidad  civil  se  distingue  del  contrato, 
sin  embargo,  en  cuanto  que  el  contrato  se  refiere  a 
actos  que  fueron  diseñados  como  una  pérdida  de  liber- 
tad. Cuando  se  celebra  un  contrato,  los  riesgos  han 
sido  intencionalmente  comprados  y  vendidos  y  algunas 
obligaciones  se  asumen  deliberadamente.  Cuando  se 
comete  un  acto  ilícito  sin  convenio,  empero,  el  acto  ilí- 
cito que  acarrea  la  responsabilidad  civil  no  se  realiza 
con  la  intención  de  incurrir  en  obligaciones.  Tanto  la 
responsabilidad  civil  extracontractual,  como  la  ausencia 
de  ella,  son  independientes  de  cualquier  consenti- 
miento con  significación.  También,  mientras  las  partes 
contratantes  se  distribuyen  los  riesgos  antes  de  descu- 
brir si  ocurrirán,  en  el  caso  de  actos  ilícitos  sin  conve- 
nio, un  adjudicador  atribuye  los  costos  de  los  riesgos, 
después  del  hecho.  En  este  sentido,  también,  las  obliga- 
ciones resultantes  de  la  comisión  de  actos  ilícitos  extra- 
contractuales  se  da  sin  consentimiento  alguno. 


3  Dos  modelos  de  derecho  de  responsa- 
bilidad civil 

Usando  metodología  Weberiana,  es  posible  esboza 
dos  tipos  ideales  de  derecho  de  la  responsabilida 
civil,  en  cuanto  cada  uno  se  relaciona  a  estas  premisa) 
subyacentes. 

3. 1  Un  polo:  un  sistema  moral  de  responsabilidad  civi : 

I 
En  un  polo  tenemos  lo  que  yo  llamo  un  sistema  mora1 
de  responsabilidad  civil.  Un  sistema  de  este  tipo  pre) 
supone  tanto  la  imposibilidad  técnica  como  la  vilezl 
ética  de  cualquier  intento  por  manipular  centraliza) 
damente  la  conducta  humana.  El  tribunal  que  decidj 
no  es  un  planificador  maestro,  sino  un  arbitro  entn 
ciudadanos  que  tienen  un  desacuerdo  sobre  una  péfl 
dida  que  ha  ocurrido.  Uno  de  ellos  ha  sufrido  la  pén 
dida,  y  desea  que  la  misma  sea  atribuida  al  otro.  Ij 
tribunal  debe,  en  caso  de  que  decida  transferir  esc 
pérdida,  tener  una  razón  para  ello.  Esta  razón  debí 
ser  comprensible  para  las  partes  de  la  disputa.  Deb() 
en  un  sentido  muy  profundo,  apelar  a  valores  comut 
nes,  puesto  que  el  tribunal  sabe  que  no  está  en  capai 
cidad  de  sustituir  estos  valores  por  decretos  platóni 
eos.  La  apelación  a  dichos  valores  es  simultáneamenti 
una  apelación  a  la  inteligencia  de  gentes  libres  y  resi 
ponsables.  Le  comunica  a  la  parte  vencida  que,  ¡i 
aprende  de  la  experiencia  y  se  conforma  a  cierto 
valores  comunes,  puede  entonces  evitar  incurrir  e 
responsabilidad  civil.  En  un  sentido  kantiano,  estt 
clase  de  sistema  de  responsabilidad  civil  trata  a  las  pén 
sonas  como  fines,  capaces  de  tomar  decisiones  moni 
les.  Es  este  respeto  por  la  autodeterminación  de  k> 


Para  un  esfuerzo  representativo  del  liberalismo,  para  justificar  la  prohibición  legal  de  los  contratos  sobre  esclavitud,  véase  N 

Rothbard,  1982:39ff. 

Por  ejemplo:  si  el  promitente  contratante  se  rehusa  a  cumplir  con  su  promesa,  ¿debiera  el  acreedor  tener  derecho  a  la  ejecucic 

específica,  o  debiera  conformarse  con  una  compensación  por  daños,  fijada  por  el  tribunal? 

Si  el  acreedor  teme  que  su  deudor  está  a  punto  de  hacer  algo  que  hará  imposible  la  ejecución,  debiera  entonces  estar  en  posibil 

dad  de  solicitar  alguna  medida  precautoria  por  parte  del  tribunal,  o  debiera  esperar  a  que  el  incumplimiento  ocurra  y  plantear  ; 

acción  expost? 

¿Son  los  contratos  libremente  negociados  necesariamente  justos,  o  existe  algún  criterio  objetivo  de  valor  para  establecer  los  límit 

de  la  inconscienciabilidad  (unconscionability)} 

Vid.  M.  Rheinstein,  1954:  passim 

La  teoría  moral  kantiana  sostiene  que  el  requerimiento  moral  básico  es  actuar  con  respeto  por  las  personas.  Si  creemos  que  las  person 

son  capaces  de  escoger,  que  hacen  planes  y  proyectos  propios,  la  idea  de  respeto  debe  interpretarse  en  el  sentido  siguiente:  uno  no  del 

tratar  jamás  a  ninguna  persona  puramente  como  un  medio  para  la  consecución  de  sus  propios  fines  y  objetivos,  sino  que  debe  siemp 

respetar  el  hecho  de  que  esa  persona  tiene  sus  propios  fines  y  objetivos.  Esta  clase  de  teorías  colocan  un  fuerte  énfasis  en  la  libertad, 

subrayan  la  importancia  de  no  interferir  con  la  libertad  de  una  persona  meramente  porque  la  colocaría  (o,  afortiori,  a  alguien  más)  c 

mejor  posición.  La  libertad  debe  limitarse  sólo  para  impedir  interferencias  con  la  libertad  de  otros.  Vid.  G.  Fletcher,  1987. 
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>artes  que  hace  de  éste  un  sistema  de  responsabilidad 

Í'l  moral. 
Un  sistema  de  responsabilidad  civil  amoral 
el  otro  polo  de  este  continuum  está  un  sistema  de 
;sponsabilidad  civil  con  premisas  muy  distintas.  No 
i  le  atribuye  a  la  responsabilidad  civil  ningún  conte- 
ido  moral  necesario,  ni  se  apela  a  valores  profunda- 
íente  enraizados.  Más  bien,  el  derecho  de  responsa- 
ilidad  civil  es  un  medio  para  la  manipulación  del 
omportamiento  mediante  órdenes  del  tipo  austi- 
iano  o  skinneriano,  de  tal  modo  que  se  alcanza  un 
ptimo  social  que  el  Estado  ha  identificado.  Este  para- 
igma  es  el  de  un  sistema  legal  de  responsabilidad  civil 
Dnstructi vista.   Las  partes  afectadas  por  los  fallos  no 
cnen  que  aceptar  el  veredicto  del  tribunal  como  legí- 
mo  al  igual  que  las  ratas  tampoco  aceptan  la  legiti- 
lidad  de  la  estructura  de  su  laberinto.  En  un  senti- 
o  kantiano,  un  sistema  legal  de  responsabilidad  civil 
tnoral,  trata  a  las  partes  de  un  proceso  como  medios 
ara  conseguir  algún  fin  público.  Un  sistema  tal  es 
Dtablemente  indiferente  en  cuanto  a  la  distinción 
atre  la  regulación  ex  ante  ( a  través  del  derecho  penal ) 
ila  regulación  ex  postác  la  responsabilidad  civil.   La 
ección  constructivista  entre  ambos  es  de  índole  téc- 
ca.  Si  los  costos  de  información  lo  permitiesen,  un 
guiador  podría  emitir  órdenes  de  derecho  penal 
iticipadamente.  Si  no,  o  si  el  derecho  penal  fuese 
■ísobedecido,  la  responsabilidad  civil  ofrecería  adi- 
onales  incentivos.  En  efecto,  podría  haber  una  pre- 
rencia  'natural'  por  la  regulación  ex  ante  (criminal) 
:sde  este  punto  de  vista,  puesto  que  llegado  cierto 
into,   la   información  podría  tornarse   suficiente  - 
ente  'espesa'  como  para  permitir  un  control  previo 
iciente  del  comportamiento.  Moverse  hacia  este 
|Lradigma  amoral  provoca  que  pasen  dos  cosas:  pri- 
ero,  el  derecho  de  la  responsabilidad  civil  pierde  más 
;nás  su  carácter  de  derecho  jurisprudencial  (common 
n')  para  convertirse  en  un  codicilo  de  legislación  cri- 


minal; y  segundo,  la  propia  legislación  criminal  se 
redefine,  en  cuanto  que  los  crímenes  malum  in  se  que- 
dan sustituidos  por  malum  probibitum. 

3.3  La  responsabilidad  civil  clásica,  antes  del  cambio  en 
paradigma 

En  el  derecho  de  responsabilidad  civil  angloameri- 
cano clásico,  antes  del  cambio  en  paradigma  que  des- 
cribo, dos  tipos  de  actos  podían  acarrear  responsabi- 
lidad. Ambos  tipos  ilustraban  la  moralidad  del  dere- 
cho de  la  responsabilidad  civil  jurisprudencial  (com- 
mon law). 

3.3.1  Acción  dañina  intencional 

Por  una  parte,  los  individuos  eran  civilmente  respon- 
sables cuando  violaban  deliberadamente  los  dere- 
chos de  terceros.  Estos  son  los  actos  dañinos  inten- 
cionales, entre  los  cuales  la  usurpación  de  propieda- 
des, la  agresión  y  las  golpizas  eran  los  mejor  conoci- 
dos. 

Conviene  desentrañar  las  proposiciones  subyacen- 
tes en  el  caso  Vosburg  (el  'buen'  caso  anterior).  Clara- 
mente, el  tribunal  que  resolvió  el  caso  Vosburg  sintió 
que  el  demandante,  independientemente  de  la  fragi- 
lidad de  su  espinilla,  retenía  su  derecho  al  mismo. 
Sentado  pacíficamente  en  su  asiento  en  clase,  no 
había  dado  señal  alguna  de  consentimiento  para 
arriesgar  o  renunciar  a  la  integridad  de  su  cuerpo.  Su 
presencia  en  el  campo  de  juegos  durante  el  receso, 
por  el  contrario,  habría  transmitido  una  autorización 
implícita  para  involucrarse  en  las  rudas  actividades 
propias  del  campo  de  juegos. 

Vosburg  simboliza,  eso  creo,  el  contenido  moral 
del  derecho  relativo  a  las  acciones  dañinas  intencio- 
nales. Se  considera  que  los  individuos  poseen  dere- 
chos que  pueden  renunciar,  pero  el  tribunal  no 
puede  disponer  de  estos  derechos.  Hemos  de  notar 
que  el  tribunal  no  aceptó  la  defensa  utilitarista  en 


'El  orden  espontáneo'  es  la  explicación  de  Hayek  en  cuanto  a  cómo  las  normas  legales  necesarias  para  sustentar  el  orden  del  mcr 
cado,  son  el  producto  de  decisiones  judiciales  espontáneas,  análogo  a  la  generación  de  precios  en  el  mercado.  'El  Consinuii 
vismo',  por  el  contrario,  impone  un  patrón,  un  orden  planificado  sobre  el  mercado.  El  constructivismo  presupone  un  grado  de 
conocimiento  que,  para  los  economistas  de  la  escuela  Austríaca,  como  Hayek  y  Mises,  no  está  disponible.  Tara  una  introducción 
accesible  al  pensamiento  de  la  escuela  Austríaca,  Vid.  N.  Barry,  1997:Cap.  4.  Para  una  crítica  de  un  tipo  diferente  sobre  la 
estructuración  mediante  el  diseño  de  patrones  (por  oposición  a  los  'órdenes  espontáneos'),  Vid.  R.  Nozick,  1975. 
Vid.  D.  Wittman,  1977. 
Vid.  p.e.,  D.  Dobbs  et  atii,  1984:39-66 
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Vosburg.  Podría  haber  sostenido  que  el  demandante 
era  el  'previsor  del  daño  a  más  bajo  costo'  (least-cost- 
avoider),  puesto  que  él  conocía  sobre  su  lesión  y 
podría  haber  llevado  algún  aparato  para  proteger  su 
frágil  espinilla  de  las  patadas  de  los  rudos  hasta  que 
hubiese  sanado  completamente.  Para  parafrasear  la 
moderna  teoría  económica  del  derecho,  la  riqueza 
social  podría  haberse  maximizado  si  el  demandante 
se  hubiese  protegido  a  sí  mismo  (con  un  protector 
de  espinilla),  o  si  hubiese  al  menos  advertido  a  los 
demás  sobre  su  discapacidad.  Puede  incluso  decirse 
que  el  lesionado  causó  su  propia  lesión  porque  el  era 
un  'previsor  del  daño  a  más  bajo  costo'.  Nótese,  por 
ahora,  que  si  el  tribunal  hubiese  admitido  esta  suerte 
de  defensa  contra  una  patada  intencional,  le  habría 
negado,  de  manera  significativa,  al  demandante  su 
derecho  de  propiedad  sobre  su  pierna. 

3.3.2  Daños  inintencionales 

Los  daños  intencionales  tienen  un  significado  de  con- 
tenido moral.  Pero  la  mayoría  de  disputas  no  resultan 
de  daños  intencionales.  La  mayoría  de  'colisiones'  son 
'accidentales',  esto  es  que  ninguna  de  las  partes  tuvo 
la  intención  de  que  ocurrieran.  En  un  sistema  legal, 
basado  en  la  responsabilidad  moral,  ¿quién  debe 
soportar  las  pérdidas  accidentales? 

Para  nuestros  propósitos,  se  pueden  distinguir  dos 
soluciones.  Una  solución,  divorciada  de  lo  moral, 
identifica  la  causalidad  como  la  única  determinante 
de  responsabilidad.  Es  suficiente,  de  acuerdo  con 
este  punto  de  vista,  determinar  quién  dañó  a  quién; 
al  autor  del  daño  se  le  imputa  entonces  la  responsa- 
bilidad civil  frente  a  quien  lo  sufrió,  incluso  si  el 
autor  no  hizo  nada  malo.  El  derecho  judicial  ameri- 
cano (American  Common  Law),  sin  embargo,  adop- 
ta una  posición  diferente:  la  causalidad  es  criterio 
necesario  pero  no  suficiente  de  responsabilidad  civil 
por  daños.  Se  rehusa  a  transferir  las  pérdidas  acciden- 
tales de  la  víctima  'natural'  a  alguien  más,  a  menos 
que  esa  persona  haya  causado  el  daño  haciendo  algo 
malo.  Este  es,  por  supuesto,  el  estándar  de  negligen- 


cia [ver  el  significado  de  responsabilidad  civil  pol 
daños  (tort)]. 

I 
3.3.2.1  Un  paréntesis  sobre  el  nihilismo  causal 

La  visión  de  la  responsabilidad  objetiva  que  divorci;l 
(strict  liability)  la  causalidad  de  la  moralidad  ha  conl 
ducido  a  un  derecho  de  la  responsabilidad  civil  po 
daños,  irresponsable  en  parte  a  través  del  incremente 
de  lo  que  yo  llamo  'nihilismo  causal'. 

La  transformación  de  la  causalidad  es  un  evenfcj 
notable  en  el  derecho  de  Occidente.  Creo  que  es  el 
producto  de  un  declinar  de  la  fe  y  del  aumento  de  mj 
consecuencialismo  inflexible.  El  nihilismo  causal  hl : 
alzado  cabeza  tanto  en  la  izquierda  como  en  la  derej 
cha.  La  izquierda,  por  supuesto,  ve  'causas'  radicale  ¡ 
de  los  problemas,  en  los  que  todas  las  causas  soi 
sociales,  y  en  los  que  los  individuos  nunca  son  agente)  f 
causales,  sino  más  bien  peones  insulsos  movidos  pd 
las  fuerzas  sociales.  La  izquierda  rechaza  la  decisiój 
moral  individual  porque  los  individuos  no  cuentan.  | 

Parte  de  la  derecha,  notablemente  los  partidarid 
del   anáfisis  económico  del   derecho  como   normJ 
( normative  law  and  economics),  también  rechazan  II 
causalidad  clásica,  pero  por  una  razón  diferente:  poil 
que  no  puede  comprender  los  juicios  morales  objetí 
vos  que  están  detrás  de  las  afirmaciones  morales.  S:| 
Ronaid  Coase,  por  ejemplo,  en  su  famoso  artícuL  I 
'  The  Problem  of  Social  Cosf,  expresó  cómo  le  intn  i 
gaba  la  obsesión  de  los  abogados  con  la  causalidaí 
como  un  fenómeno  moral.  La  causalidad,  sostuvo  é 
no  existe  realmente:  más  bien,  la  llamada  'causalidad  . 
no  es  realmente  más  que  participación  bilateral  en  I  ¡ 
generación   de   costos   monetarios.    Uno   no   deh 
decir,  por  ejemplo,  que  'X',  al  conducir  en  estado  c 
ebriedad,  le  causó  al  peatón  'Y'  una  lesión;  más  biei 
ambos  meramente  estuvieron  en  el  mismo  lugar 
mismo  tiempo  provocando  resultados  sociales  di 
pendiosos,  que  dan  lugar  a  un  problema  de  minim 
zación  conjunta  de  costos. 

De  manera  similar,  Guido  Calabresi,  en  un  artícul 
casi  igualmente  famoso  'Reflections  on  Causation  i  I 


11 
12 


13 


Ver,  en  general  sobre  este  punto,  G.  Calabresi  &  Melamed,  1972. 

Holmes  puntualizó  [en  The  Common  Law,  p.  97]:  'Es  una  cosa  muy  diferente  decir  que  el  que  causa  intencionalmente  un  i 

debe  asumir  la  pérdida,  que  decir  que  aquél  de  cuyos  actos  se  sigue  un  daño  accidental,  de  consecuencias  impredecibles,  i 

asumirla'. 

Ver,  p.e.,  R.  Epstein,  1973;  1974. 
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te  Law  ofTorts',  sostuvo  el  punto  de  vista  de  que  la 
lausa'  (atribuyendo  responsabilidad  después  del 
fecho  de  un  accidente),  no  proporciona  ayuda  algu- 
i  por  carecer  de  rigor  científico.  Calabresi  propuso 
¿finiría  causa  'agnósticamente'  como  un  'incremen- 
1  en  riesgo'  antes  del  hecho,  esto  es,  si  una  actividad 
jimenta  las  posibilidades  de  cierto  tipo  de  lesiones, 
.a  actividad  es  la  causa  de  las  mismas.  Por  ejem- 
jo,  el  propietario  de  un  bar  que  se  conduzca  bajo 
j«  efectos  del  alcohol  porque,  si  el  bar  no  estuviese 
¡lí,  seguramente  habría  menos  conductores  bajo  los 
¿ctos  del  alcohol.  Así,  atribuyendo  responsabilidad 
(vil  a  los  propietarios  de  los  establecimientos,  les 
¿citaría  a  ejercer  algún  control  sobre  sus  clientes 
responsables. 

|  Mientras  que  según  el  liberalismo  clásico  el 
jstado  tiene  autoridad  para  utilizar  la  coerción  para 
Revenir  que  un  ciudadano  le  cause  daño  a  otro,  un 
istado  basado  en  el  nihilismo  causal  podría  impedir 
^ie  usted  'dañe  por  omisión',  puesto  que  la  omisión 
t  auxilio  es  igualmente  causal.  Redefinir  la  'causa' 
C  esta  manera  acelera  la  transformación  de  los  dere- 
nos  procesalmente  orientados,  negativos  (como  el 
erecho  a  ser  dejado  en  paz)  en  derechos  orientados 
acia  ciertos  resultados,  derechos  positivos  (como  el 
erecho  a  la  felicidad  o  a  la  salud),  porque  como  de 
b  lograrse  estos  resultados  positivos  (según  el  nihi- 
iimo  causal),  se  da  una  pérdida  directa  de  los  mis- 
mos a  través  de  una  acción  dañina.  Estas  redefinicio- 
;s  de  derechos,  daños,  y  causa,  someto  yo  ante 
ds.,  son  la  raíz  de  la  decadencia  moral  del  derecho 
e  la  responsabilidad  civil. 

El    cambio    de    modelos    en    el    derecho 
moderno  de  la  responsabilidad  civil 

recientes  desarrollos  en  cuestiones  de  daños  y  per- 
ios  pueden  ser  comprendidos  como  un  cambio  de 
iradigma,  en  el  que  un  sistema  legal  que  abraza  la 
rdenación  privada  ha  sido  abandonado  en  favor  de 
jo  enfocado  enteramente  en  cuestiones  de  política 
tatal.  Permítaseme  ofrecer  tres  breves  ilustraciones 


sobre  el  impacto  de  este  cambio  en  el  derecho  de  res- 
ponsabilidad civil. 

4.1  Responsabilidad  por  la  fabricación  de  productos 
(Products  liability) 

Muchas  demandas  por  daños  causados  por  productos 
manufacturados,  eran,  por  supuesto,  problemas  con- 
tractuales y  no  de  daños.  Si  yo  pienso  que  mi  nuevo 
carro  es  una  'muela',  es  porque  pienso  que  mi  vende- 
dor incumplió  con  la  obligación  de  entregar  un  auto- 
móvil adecuado. 

Un  cambio  de  paradigma  ocurrió,  sin  embargo, 
en  una  serie  de  fallos  fundamentados  en  el  trabajo 
doctrinario  de  los  académicos  de  los  cincuentas  y  los 
sesentas,  quienes  denigraron  el  contrato  como  pro- 
ducto de  'poderes  desiguales  de  negociación'  que 
tienen  como  resultado  la  opresión  de  los  débiles  con- 
sumidores a  manos  de  los  fabricantes.  La  atribución 
pública  de  los  riesgos  fue  favorecida  como  alternativa 
a  la  distribución  privada  de  los  mismos,  sustituyendo 
el  derecho  contractual  por  el  de  la  responsabilidad 
civil  sin  culpa.  La  responsabilidad  absoluta  fue  vista 
como  un  instrumento  con  un  propósito  social:  hacer 
que  los  fabricantes  (supuestamente  ricos)  adquirie- 
sen seguros  (supuestamente  baratos)  en  favor  de 
consumidores  (supuestamente  pobres)  incapaces  de 
adquirir  seguros  por  sí  mismos.  [Nótese  el  cambio:  la 
responsabilidad  por  la  fabricación  de  productos  debe 
ahora  tener  un  propósito  social.  El  derecho  clásico 
de  responsabilidad  civil  y  de  los  contratos,  por  el 
contrario,  no  son  instrumentales,  es  decir,  no  persi- 
guen propósitos  más  allá  que  el  orden  privado  por  su 
propio  valor]. 

Los  desarrollos  suscitados  en  la  responsabilidad 
civil  por  la  fabricación  de  productos  han  sido  inco- 
rrectamente llamados  la  toma  de  los  contratos  a 
manos  del  derecho  de  la  responsabilidad  civil.  Más 
bien,  la  responsabilidad  civil  por  la  fabricación  de 
productos  supone  la  toma  de  los  contratos  a  manos 
de  un  constructivismo  ajeno  al  derecho  clásico  de 
responsabilidad  civil.  La  normas  sobre  responsabili- 
dad civil  por  la  fabricación  de  productos  constituyen 


\t    'Comerning  Cause  and  the  Law  ofTortt.  U.  Chicago  L.  Rcv.  1975. 

|i    P.c:  Henningsen  v  Bloomfield  Motors,  32  N.J.  358,  161  A  2d  69  (1960)  [N.J.  Suprcmc  Ct.];  Crccnman  R  Tuba  Products,  Inc., 
59  Cal.  2d  57,  377  P.  2d  897  (1962)  [CA  Supreme  Ct.]. 
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un  intento  para  llevar  a  efecto  ideas  relacionadas  con 
la  justicia  distributiva.  La  médula  de  la  responsabili- 
dad por  la  fabricación  de  productos  actualmente  es 
precisamente  su  indiferencia  a  las  nociones  morales 
de  responsabilidad  por  mal  comportamiento. 

Así  transformado,  la  responsabilidad  por  la  fabri- 
cación de  productos  ha  'ablandado'  los  requerimien- 
tos sobre  causalidad,  como  se  indicó  arriba,  de 
manera  que  no  es  necesario  demostrar  que  existe 
vínculo  moral  alguno  entre  el  demandado  y  la  lesión 
o  daño  sufrido  por  el  demandante,  mientras  el 
demandado  sea  un  'minimizador  eficiente'  de  un 
riesgo  ex  ante.  Esto  es  Lee  (las  autoridades  de  trán- 
sito de  Chicago  deben  ser  'incentivadas'  a  tomar 
medidas  que  prevengan  que  analfabetas  en  el  estupor 
de  la  ebriedad  allanen  sus  instalaciones  ferroviarias). 
Así  Nissan  es  hecha  responsable  por  la  lesión  de  un 
conductor  de  un  automóvil  sin  'bolsa  de  aire',  a 
pesar  de  que  el  conductor  cuando  compró  el  auto- 
móvil sabía  que  no  tema  bolsa  de  aire.  Así  también  el 
distribuidor  de  bebidas  alcohólicas  es  responsable 
cuando  un  adulto  abusa  del  producto  y  atrepella  a 
una  tercera  persona  [leyes  de  30  Estados].  Así,  el 
fabricante  de  un  arma  es  responsable  de  los  actos  del 
asesino  [ley  del  Distrito  de  Columbia,  aún  y  cuando 
allí  es  ilegal  vender  armas].  Así,  más  recientemente, 
los  fabricantes  de  cigarrillos  son  supuestamente  res- 
ponsables frente  al  Estado  por  el  cuidado  médico 
que  se  dispensa  a  las  personas  que  han  elegido  fumar 
[leyes  de  Florida  y  otros  6  Estados].  Todo  esto  for- 
ma parte  del  nuevo  'derecho  de  responsabilidad  civil; 
un  derecho  legislado  (no  jurisprudencial)  y  sin  refe- 
rencia a  vínculo  alguno  de  causalidad. 

4.2  La  fedemlización  del  derecho  de  la  responsabilidad 
civil 

En  vista  que  el  enfoque  'público'  del  derecho  de  la 
responsabilidad  civil  ha  triunfado,  y  como  consecuen- 
cia de  que  la  causalidad  ha  sido  ablandada,  no  es  sor- 
prendente que  haya  ocurrido  la  federalización  de 
dicha  rama  del  derecho,  puesto  que,  por  supuesto,  los 
Estados  son  la  cuna  de  lo  'privado'  en  Estados  Uni- 
dos. 

Así,  rehusarse  a  contratar  a  un  discapacitado  es  un 
daño  bajo  la  ley  federal  (ADA),  no  porque  haya  algo 
moralmente  malo  en  desear  contar  con  trabajadores 
productivos,  sino  porque  el  Gobierno  Federal  ha 


decidido  que  se  dé  una  transferencia  de  recursos  e 
favor  de  este  grupo  de  víctimas.  De  modo  similai 
tener  porcentajes  'estadísticamente  deficientes'  d 
empleados  negros  o  mujeres,  puede  dar  lugar  a  un 
acción  de  daños  con  base  en  la  sección  1983  de  1 
Ley  de  Derechos  Civiles. 

4.3  Relativizando  lo  dañino 

Interesantemente,  mientras  el  derecho  de  la  respon 
sabilidad  civil  se  va  identificando  con  la  política  estata 
su  potencialidad  para  confrontar  males  privados  h 
decrecido.  Puesto  que  declarar  que  el  comporta 
miento  es  'malo'  es  declarar  que  existen  estándares  d 
comportamiento  y  en  una  era  en  la  que  todo  estánda 
supuestamente  ha  de  venir  determinado  por  la  legis 
latura,  y  ninguno  por  Dios  o  por  la  tradición  cultura 
los  jueces  son  reacios  a  declarar  cualquier  cosa  que  n> 
sea  ilegal,  mala. 

Un  ejemplo  puede  encontrarse  en  las  leyes  sobr 
la  difamación  y  la  obscenidad.  Uno  de  nuestros  pro 
ceres  escribió,  'cada  hombre  tiene  derecho  de  usa 
de  la  prensa  como  lo  hace  de  su  arma  de  fuego.  Pert 
el  que  comete  difamación  abusa  de  su  privilegio,  ta 
incuestionablemente  como  si  fuese  ha  hundir  s 
espada  en  el  pecho  de  uno  de  sus  conciudadanos 
Esta  cita  traduce  la  quinta  esencia  del  derecho  de  1 
responsabilidad  civil  como  instrumento  de  ordena 
ción  privada. 

Pero  en  1983  la  revista  Hustler  publicó  un  artícul 
en  el  cual  el  Reverendo  Jerry  Falwell  fue  retratado  ei 
una  relación  incestuosa  con  su  madre  en  estado  d 
ebriedad.  'Creo  que  nunca  he  estado  tan  enojad' 
como  lo  estuve  en  ese  momento',  dijo  Falwell,  des 
cribiendo  su  reacción  al  ver  el  artículo.  'Nunca  en  a 
vida  pensé  que  los  seres  humanos  pudiesen  hace 
algo  como  esto'.  En  el  juicio,  el  publicante  de  Husí 
ler,  Larry  Flynt,  admitió  que  estaba  tratando  de  ase 
sinar  la  integridad  de  Falwell.  Aun  así,  la  Cort 
Suprema  de  Estados  unidos  resolvió  que  no  se  habí 
causado  ninguna  lesión  susceptible  de  ser  accionada 
Esto  hace  recordar  el  famoso  caso  de  'f— -  the  drafi 
en  los  setentas,  en  el  que  el  Magistrado  Harían  escri 
bió:  'la  vulgaridad  de  un  hombre  puede  ser  la  líric 
de  otro'.  Nuestros  tribunales  están  cada  vez  más  rea 
cios  a  admitir  daños  privados  a  menos  que  esc 
daños  hayan  sido  declarados  criminales,  por  medi 
del  orden  estatal.  Este  'positivismo  moral'  amenaz 
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con  la  destrucción  del  corazón  del  derecho  de  la  res- 
ponsabilidad civil. 


Conclusión 

NPor  favor  sean  indulgentes  conmigo  cuando  sostengo, 
como  conclusión,  que  el  Sr.  William  Jefferson  Clinton 
w  gentes  como  él  simbolizan  el  declive  de  la  moral  en  el 
itíerecho  de  la  responsabilidad  civil.  En  el  primer  dis- 
jturso  inaugural  de  la  América  postmoderna,  el  Presi- 
Mente  Clinton  habló  en  enero  de  1993  sobre  la  nece- 
sidad urgente  de  'definir  lo  que  es  ser  un  americano'. 
tíCada  generación  de  americanos,  dijo,  debe  (presumi- 
rblemente  a  través  de  su  gobierno)  redefinir  qué  significa 
?ter  un  americano'.  El  Presidente  y  la  Primera  dama  han 
;nfatizado  constantemente  esta  'política  de  signifi- 
ífcado'.  América  significa  lo  que  sus  instituciones  políti- 
cas, instituidas  para  deliberar  sobre  política  estatal, 
tucen  que  significa.  De  manera  similar,  el  derecho  penal 
I  el  de  responsabilidad  civil  pueden  significar  lo  que 
ijiuestras  instituciones,  actuando  en  favor  del  bien 
tornan,  dicen  que  significan.  Los  filósofos  del  derecho 
raqui  presentes  reconocerán  la  deuda  que  esta  filosofía 
dene  con  los  'Estudios  Críticos  Legales',  en  cuanto  a  la 
^liberación'  de  los  jueces  de  los  constreñimientos  que 
es  imponen  los  textos  y  las  verdades  naturales. 

El  Presidente  Clinton  está  tan  equivocado  sobre 
;1  significado  de  América  como  los  lcrits'  se  equivo- 
can sobre  el  significado  de  los  textos.  Lo  que  signi- 
fica ser  americano  no  se  redefine  cada  generación  o 
cada  elección.  Tiene  un  significado  objetivo,  sumi- 
nistrado para  nosotros  por  nuestros  fundadores. 
Somos,  someto  antes  ustedes,  una  nación  con  credo, 
'definida  por  afirmaciones  filosóficas  básicas  y  funda- 
mentales. Estas  incluyen  la  idea  que  los  individuos 
ton  responsables  por  su  propia  felicidad;  que  tienen 
'derecho  a  ciertos  derechos  naturales  esenciales  y  a  la 
brosecución  de  esta  felicidad;  y  que  el  gobierno  debe 
oroteger  estos  derechos  naturales  privados.  Este 
credo  preserva  un  lugar  intrínseco  para  el  ordena- 
biiento  privado,  y  el  derecho  de  la  responsabilidad 


civil,  uno  de  los  dos  pilares  del  ordenamiento  pri- 
vado es,  por  tanto,  una  parte  integrante  del  credo  de 
América.  Pero  éste  es  ahora  un  credo  desdeñado. 

El  moderno  derecho  de  la  responsabilidad  civil  es 
a  la  vez  vacío  y  hostil  a  la  responsabilidad  moral.  La 
reforma  de  esta  rama  del  derecho  no  cambiará  esto,  a 
menos  que  reafirme  nuestro  credo.  Mientras  que 
esto  no  se  entienda,  ni  las  leyes  de  Dole  ni  los  hom- 
bres de  Gringrich  podrán  reconstruir  el  derecho  de 
la  responsabilidad  civil. 
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Introducción 

La  interpretación  de  la  ley  a  través  del  positivismo  jurí- 
dico en  nuestro  medio  ha  dado  lugar  a  que  ésta  se  apli- 
que pero  no  se  imparta  justicia. 

Esta  corriente  filosófica  que  consiste  en  interpre- 
tar la  ciencia  jurídica  solamente  en  la  realidad  y  en  la 
experiencia  sin  darle  cabida  a  otro  tipo  de  elementos, 
hace  que  el  positivismo  jurídico  como  se  le  deno- 
mina, no  sea  el  medio  mas  idóneo  para  la  realización 
de  la  justicia,  al  basarse  únicamente  en  el  análisis  y 
aplicación  de  las  normas  jurídicas  en  sentido  sustan- 
cial, o  más  propiamente  la  ley  material. 

Es  de  allí  que  si  el  juzgador  resuelve  los  asuntos 
sometidos  a  su  conocimiento,  con  un  criterio  positi- 
vista se  limita  única  y  exclusivamente  a  aplicar  el  dere- 
cho positivo  sin  darle  una  interpretación  tomando  en 
consideración  aspectos  axiológjcos  y  teleológicos,  es- 
tará muy  lejos  de  llevar  a  cabo  de  una  forma  acertada 
su  delicada  función  que  es  la  realización  de  la  justicia  a 
través  de  la  aplicación  del  derecho. 


En  nuestro  país  se  ha  seguido  fundamentalmente 
una  corriente  positivista  para  la  interpretación  de  la 
ley  y  ello  ha  dado  lugar  a  verdaderas  injusticias  en  las 
cuales  se  violan  derechos  fundamentales  de  los  gober- 
nados. 

El  presente  trabajo  tiene  por  objeto,  analizar  la 
influencia  negativa  del  criterio  positivista  en  la  inter- 
pretación de  la  ley  al  aplicarse  a  casos  concretos  de 
Derecho  Marcario  a  través  de  la  legislación  vigente 
contenida  en  el  Convenio  Centroamericano  para  la 
Protección  de  la  Propiedad  Industrial. 

Consideramos  que  el  análisis  del  caso  que  aquí  se 
presenta,  nos  permitirá  concluir  en  lo  inconveniente 
que  resulta  que  el  intérprete  aplique  la  ley  en  sus' 
decisiones  con  un  criterio  estrictamente  positivista 
sin  tomar  en  consideración  otros  elementos  y  facto- ' 
res,  que  de  ser  tomados  en  cuenta  llevarían  a  la1 
impartición  de  una  debida  justicia. 

1  Consideraciones  Generales  en  Relación  al¡ 
Positivismo  Jurídico 

En  términos  generales  el  Positivismo  es  la  manifesta- 
ción de  una  corriente  filosófica  que  fundamenta  la 
ciencia  en  la  realidad  y  en  la  experiencia  exenta  de 
todo  elemento  teológico,  histórico  o  metafísico. 

Esa  tendencia  filosófica  se  manifiesta  en  el  campo 
del  Derecho  en  el  llamado  Positivismo  Jurídico. 

Según  Rafael  Bielsa  el  Positivismo  Jurídico  tiene  su 
expresión  propia  en  la  definición  siguiente:  'Derecho 
positivo  es  el  sancionado  por  la  autoridad  política 
constituida,  es  decir,  un  conjunto  de  normas  o  reglas 


1     R.  Bielsa,  s.f.:207 
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indicas  con  vigor  de  ley  (en  sentido  sustancial  o 
laterial)  emanadas  del  Estado'. 
:  Como  se  puede  observar  el  positivismo  como  ten- 
encia del  pensamiento  dirigida  a  fundar  la  ciencia 
^lamente  en  la  realidad  y  la  experiencia,  implicó  una 
;acción  lógica  contra  toda  proposición  a  priori, 
»aes  evita  así  todo  error  y  verbalismo,  que  prescinde 
fe  la  experiencia,  y  rechaza  toda  filosofía  fuera  del 
ominio  de  la  ciencia.  Con  mayor  motivo  excluye 
íida  explicación  teológica  fundada  en  lo  sobrenatu- 
1  y  también  considera  superado  lo  deducido  de  la 
Jstoria,  como  principio. 

En  el  derecho  el  positivismo  se  ha  manifestado  en 
^versas  corrientes,  algunas  de  las  cuales  se  han  con- 
derado  escuelas.  Así  en  Francia  el  positivismo  jurí- 
tco  es  encabezado  por  Carré  de  Malberg  y  el  positi- 
ssmo  sociológico  es  concebido  y  defendido  por 
Juguit,  y  el  positivismo  lógico  o  normativismo  jurí- 
tco  instaurado  por  Kelsen  al  frente  de  la  escuela  vie- 
Isa. 

|)  El  ordenamiento  jurídico  guatemalteco  no  ha 
tcapado  al  positivismo  jurídico  el  cual  se  ha  mani- 
litado  particularmente  en  el  derecho  privado,  espe- 
lümente  en  el  derecho  civil  y  mercantil,  y  específica- 
iente  en  el  derecho  de  protección  a  la  propiedad 
idustrial  que  es  el  campo  de  acción  específica  de 
Kte  trabajo. 

Según  Norberto  Bobbio  para  estudiar  el  positi- 
Vmo  jurídico  es  necesario  distinguir  tres  aspectos  en 
1  presentación  histórica  de  tal  tendencia: 

1  Que  es  una  manera  especial  de  estudiar  el  dere- 
cho. 

■  Que  representa  una  concepción  específica  del 
derecho. 

í  Que  constituye  una  ideología  suigeneris  de  la  jus- 
,  ticia. 

De  acuerdo  con  el  primer  aspecto  sobre  positi- 
vmo  jurídico  planteado  por  Bobbio,  positivista  es  el 


que  adopta  frente  alderecho,  una  actitud  no  valo- 
rada, o  estimativa,  y  para  distinguir  un  precepto- jurí- 
dico de  otro  no  jurídico  se  basa,  exclusivamente,  en 
datos  verificables.  En  la  mentalidad  positivista  no  se 
incluye  en  la  definición  del  derecho  consideraciones 
de  tipo  teleológico,  como  que  éste,  para  ser  tal,  deba 
realizar  la  justicia,  la  libertad  o  el  bien  común. 

Si  por  derecho  positivo  se  concibe  un  orden 
vigente  en  determinada  sociedad,  es  decir,  el  con- 
junto de  preceptos  creados  de  acuerdo  con  reglas 
preestablecidas,  que  son  comúnmente  cumplidos  por 
los  particulares  o  aplicados  por  los  órganos  jurisdic- 
cionales, aquella  designación  puede  referirse  a  toda 
teoría  del  derecho  que  parta  del  supuesto  de  que  el 
objeto  de  la  ciencia  jurídica  es  el  derecho  positivo,  lo 
que  no  implica  la  tesis  que  este  último  sea  el  único 
que  existe.  El  positivista  en  la  esfera  jurídica  no  des- 
conoce necesariamente  que  haya  un  derecho  ideal, 
oriundo  de  la  naturaleza  o  de  la  razón,  simplemente 
niega  que  sea  derecho  en  el  mismo  sentido  que  el 
positivo. 

Continuando  con  Bobbio,  un  segundo  aspecto 
del  positivismo  jurídico,  es  el  que  lo  presenta  como 
teoría,  tratándose  de  una  concepción  doctrinal  que 
liga  el  derecho  a  la  formación  de  un  poder  soberano 
que  es  El  Estado,  el  cual  es  capaz  de  establecer  y  apli- 
car sanciones.  Desde  un  punto  de  vista  histórico  esta 
concepción  refleja  en  la  formación  del  Estado 
moderno,  el  complejo  fenómeno  del  monopolio  de 
parte  de  la  comunidad  política  o  sea  el  poder  de  la 
producción  jurídica. 

Ehrlich  caracteriza  a  dicho  proceso,  que  consti- 
tuye el  método  tradicional  de  los  juristas,  en  tres 
principios: 

1.  Toda  decisión  judicial  presupone  la  existencia  de 
los  preceptos  que  aplica. 

2.  Tales  preceptos  son  formulados  por  el  Estado. 

3.  El  conjunto  de  los  que  el  poder  político  crea  y 
hace  cumplir  constituye  una  unidad. 


X  Ibid.,  209 

3  Ibid. 

4  N.  Bobbio,  1965:105 

5  Ibid.,  106 

6  Ibid.,  107 

7  Ibid. 

8  Ibid. 
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A  este  segundo  aspecto  del  positivismo  jurídico  es  a 
lo  que  se  le  denomina  Principio  de  la  Estatalidad  del 
Derecho,  que  presenta  las  características  siguientes:  1 ) 
Teoría  de  la  Coactividad  que  define  al  derecho  como 
un  sistema  de  normas  que  se  hacen  valer  por  medio 
de  la  fuerza  o  que  reglamentan  el  uso  de  ésta  dentro 
de  un  conglomerado  social;  2)  Considera  a  la  Norma 
Jurídica  como  preceptos  del  derecho  que  tienen  el 
carácter  de  mandatos;  3 )  En  relación  a  la  Doctrina  de 
las  Fuentes  Formales  sostiene  la  tesis  de  la  supremacía 
de  la  legislación;  4)  Acerca  del  Orden  Jurídico  como 
un  todo,  la  idea  de  que  forma  un  sistema  que  posee  el 
atributo  de  integridad,  es  decir,  de  la  ausencia  de  lagu- 
nas y,  en  forma  subordinada,  el  de  la  coherencia,  que 
excluye  las  antinomias;  5)  En  cuanto  al  método  de  la 
ciencia  jurídica  y  de  la  doctrina  interpretativa,  la  con- 
cepción de  la  actividad  del  jurista  y  el  juez  como  tarea 
esencialmente  lógica  y,  de  manera  especial  la  conside- 
ración de  la  ciencia  del  derecho  como  hermenéutica  o 
como  ciencia  dogmática. 

Para  Bobbio  el  tercer  aspecto  es  de  naturaleza 
ideológica,  pues  como  ideología  el  positivismo  jurí- 
dico consiste  en  atribuir  al  derecho  que  es,  por  el 
sólo  hecho  de  existir,  un  valor  positivo,  independien- 
temente de  cualquier  consideración  en  torno  de  su 
eventual  correspondencia  a  un  orden  justo  o  ideal. 
La  atribución,  al  vigente,  de  aquel  valor,  suele  deri- 
var de  dos  diversos  tipos  de  argumentación: 

1.  El  derecho  positivo,  por  el  simple  hecho  de  su 
positividad,  esto  es,  de  emanar  de  una  voluntad 
soberana,  es  justo,  lo  que  equivale  a  sostener  que 
el  criterio  acerca  de  su  justicia  o  injusticia  coincide 
con  el  relativo  a  su  validez  e  invalidez. 

2.  Como  conjunto  de  normas  creadas  o  impuestas 
por  el  poder  que  tiene  el  monopolio  de  la  fuerza 
en  una  determinada  sociedad,  ese  derecho  sirve, 
por  el  mero  hecho  de  existir,  independientemente 
del  valor  material  de  sus  normas,  a  la  realización 
de  una  serie  de  fines  socialmente  valiosos,  como  el 
orden,  la  paz,  la  seguridad  y  la  justicia  legal. 
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Bobbio  pretende  que  de  estos  argumentos  se  inflen 
que  las  disposiciones  integrantes  del  orden  positivo 
deben  ser  obedecidas  por  sí  mismas  o,  expresado  d( 
otra  forma,  que  su  acatamiento  es  un  deber  moral 
interno  o  de  conciencia,  que  emana  del  respecto  a  la.* 
leyes  vigentes  y  no  del  temor  a  sus  sanciones. 

En  síntesis,  para  Bobbio  el  positivismo  jurídicc 
debe  analizarse  desde  tres  puntos  de  vista:  Come 
forma  especial  de  avocarse  al  estudio  del  derecho 
como  concepción  específica  o  teoría  del  derecho;  y 
como  ideología  de  la  justicia. 

Uberto  Scarpelli  plantea  y  trata  de  resolver  el  pro< 
blema  de  la  definición  unitaria  del  positivismo  jurí< 
dico  y  concluye  en  una  definición  explicativa  que  v< 
en  el  derecho  un  sistema  de  normas  creadas  por  seré: 
humanos,  portadoras  de  ciertas  características  que 
permiten  distinguirlas  de  otras  especies  normativas,  x 
a  las  que  se  atribuye  validez  independientemente  di 
su  conformidad  a  los  principios  o  valores  de  determi  j 
nada  moral  o  de  cierta  ideología. 

A  la  luz  de  la  definición  explicativa  formulada  po 
Scarpelli,  la  característica  básica  del  positivismo  jurí 
dico  consiste  en  que  sus  defensores  conciben  el  dere 
cho  como  un  conjunto  de  normas  puestas  (eiJ 
impuestas)  por  seres  humanos,  y  en  que  señalan  como 
tarea,  a  la  ciencia  del  mismo,  estudiar  y,  a  la  práctica 
aplicar  e  imponer  el  derecho  así  concebido. 

En  la  concepción  positivista  el  derecho  se  fund; 
en  la  autoridad  del  Estado,  cualquiera  sea  el  poder  < 
el  órgano  del  cual  las  normas  jurídicas  emanan,  e 
decir,  las  normas  jurídicas  en  sentido  sustancial,  < 
más  propiamente  la  ley  material. 

El  positivismo  jurídico  o  legislativo  es  racionalista 
y  el  Derecho  para  esa  escuela  no  es  racional  o  ideal. 

El  método  lógico  del  positivismo  es  deductivo,  un: 
norma  se  deduce  de  la  anterior  o  superior,  la  opera 
ción  es  lógica,  pero  la  interpretación  debe  ser  induc 
tiva,  la  misma  interpretación  gramatical  que  es  la  má 
frecuente  y  característica  de  este  método,  obliga  a  ui 
procedimiento  de  inducción  y  puede  motivar  inclu 
sive  una  interpretación  auténtica  de  índole  lingüística 
por  lo  que  no  ya  los  versados  en  derecho  (destinata 
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jrios  de  las  normas)  sino  también  los  mismos  juristas 
pueden  discrepar  en  esa  interpretación. 

En  lo  que  respecta  a  la  interpretación  el  positivismo 
irecurre  a  la  de  orden  gramatical  principalmente,  y 
Icomo  la  diversidad  de  interpretación  debilita  la  virtua- 
lidad jurídica,  se  procura  la  interpretación  mejor  de  la 
¡norma,  darle  certeza  (pero  no  justicia). 

El  método  de  determinación  de  la  norma  aplica- 
ible  en  el  positivismo  es  el  silogismo.  La  norma  legal 
:es  la  premisa  mayor,  la  situación  concreta  es  la  pre- 
misa menor;  la  conclusión  no  es  dudosa.  Pero  lo 
idudoso,  cuestionable  e  hipotético  es  la  materia,  la 
isituación  a  que  se  refiere  la  materia  menor. 

El  positivismo  ha  sido  sin  duda  lo  que  más  se  ha 
(aproximado  a  la  idea  de  los  que  quieren  razonar 
(sobre  derecho  con  el  mismo  criterio  de  los  matemá- 
ticos, incurriendo  en  errores  evidentes. 

Se  caracteriza  el  positivismo  por  el  empleo  de  un 
criterio  único  para  juzgar  el  valor  jurídico  de  las  nor- 
mas: su  conformidad  a  una  norma  fundamenta]  que 
sea  ordinariamente  la  Constitución.  Pero  el  valor  de 
la  Constitución  no  es  pura  cuestión  jurídica,  sino 
también  sociológica.  Para  el  jurista  positivista  el  valor 
de  la  Constitución  es  un  postulado  sin  el  cual  no  hay 
derecho  posible.  Es  importante  tomar  en  cuenta  que 
la  forma  fundamental  (constitucional)  suele  ser  en 
casi  todos  los  países,  una  norma  escrita,  y  que  el 
positivismo  jurídico  tiende  a  ver  el  derecho  escrito 
como  el  único  perfecto. 


2  La  Legislación  Nacional  Vinculada  con  el 
Derecho  Marcario 

Como  consecuencia  del  Tratado  General  de  Integra- 
ción Económica  Centroamericana  suscrito  en  Mana- 
gua el  14  de  diciembre  de  1960  por  las  repúblicas  de 
¡Guatemala,  El  Salvador,  Honduras  y  Nicaragua,  al 
cual  se  adhirió  Costa  Rica  el  23  de  julio  de  1962,  nació 
el  Mercado  Común  Centroamericano,  dando  lugar  a 
ana  tendencia  de  armonizar  la  legislación  de  propie- 
dad industrial,  como  ya  se  daba  entre  otras  comuni- 


dades, tales  como  los  proyectos  de  Convenio  Europeo 
de  Patentes,  el  Convenio  de  Marcas  del  Mercado 
Común  Europeo  y  el  Convenio  de  Marcas  de  Beleux; 
la  adopción  de  nuevas  legislaciones  en  los  países 
escandinavos;  la  Unión  Malgache,  la  cual  establece 
una  ley  uniforme  en  muchos  de  los  nuevos  Estados 
independientes  de  África,  etc.  Dicha  corriente  dio 
como  resultado  un  proyecto  de  un  tratado  sobre  mar- 
cas para  Centro  América. 

El  Convenio  Centroamericano  para  la  Protección 
de  la  Propiedad  Industrial,  es  el  primero  de  la  mate- 
ria en  el  área  y  pretende  regular  con  uniformidad  y 
con  base  en  la  Ley-Tipo  para  los  Países  en  Desarrollo 
preparada  para  el  efecto  por  la  Organización  Mun- 
dial de  la  Propiedad  Intelectual  (OMPI). 

El  1  de  junio  de  1968  fue  firmado  en  San  José, 
Costa  Rica,  el  Convenio  Centroamericano  para  la 
Protección  de  la  Propiedad  Industrial  (Marcas,  Nom- 
bres Comerciales  y  Expresiones  o  Señales  de  Propa- 
ganda), el  cual  posteriormente  fue  ratificado  y  se 
encuentra  en  plena  vigencia  como  legislación  nacional 
para  Guatemala,  Nicaragua,  Costa  Rica  y  El  Salvador. 

Para  nuestro  país  fue  aprobado  según  Decreto  N° 
26-73  del  Congreso  de  la  República  emitido  el  28  de 
marzo  de  1973  y  publicado  en  el  Diario  Oficial  el  15 
de  mayo  de  1973,  el  que  a  su  vez  fue  ratificado  por  el 
Presidente  de  la  República  el  22  de  junio  de  1974. 
El  Convenio  se  publicó  en  el  Diario  Oficial  de  los 
días  17  y  18  de  junio  de  1975,  oportunidad  en  la 
que  entró  en  vigencia  como  ley  nacional. 

Este  instrumento  legal  es  el  que  específicamente 
regula  lo  relativo  a  las  instituciones  del  Derecho 
Marcario  en  Guatemala  como  lo  son  las  marcas,  los 
nombres  comerciales  y  las  expresiones  o  señales  de 
propaganda. 

También  regula  lo  relativo  a  marcas  en  nuestro 
país,  la  Convención  General  Intcramcricana  de  Pro- 
tección Marcaría  y  Comercial,  suscrita  en  Washing- 
ton, D.C.,  Estados  Unidos  de  América  el  20  de 
enero  de  1929,  aprobada  por  Decreto  Legislativo 
N°  1587,  ratificada  y  publicada  en  el  Diario  Oficial 
del  10  de  noviembre  de  1929. 
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La  mencionada  Convención  tiene  por  objeto  lo 
referente  al  Trato  Nacional  o  sea  la  igualdad  de 
nacionales  y  extranjeros  ante  la  protección  marcaría  y 
comercial;  la  protección  marcaría  y  del  nombre 
comercial;  la  represión  de  la  competencia  desleal  y  de 
las  falsas  indicaciones  de  origen  y  procedencia  geo- 
gráficos; las  sanciones  derivadas  de  las  violaciones. 

Nuestra  Constitución  Política  de  la  República  pro- 
mulgada por  la  Asamblea  Constituyente  el  31  de  mayo 
de  1985  y  vigente  a  partir  del  14  de  enero  de  1986 
regula  como  Derechos  Humanos  el  Derecho  de  De- 
fensa, el  Derecho  de  Petición,  el  Acceso  a  Archivos  y 
Registros,  lo  Propiedad  Privada,  la  Protección  del 
Derecho  de  Propiedad,  el  Derecho  de  Autor  o  Inven- 
tor, y  la  Libertad  de  Industria  y  Comercio. 

El  marco  jurídico  dentro  del  que  podemos  ubicar 
el  Derecho  Marcario  en  Guatemala,  se  integra  por 
los  preceptos  constitucionales  mencionados  y  los 
contenidos  en  las  leyes  ordinarias  referidas,  pues  es 
de  esas  normas  jurídicas  que  surge  la  estructura  jurí- 
dica del  Derecho  Marcario  como  derecho  positivo 
válidamente  promulgado  por  el  Estado  y  vigente  en 
nuestro  país  para  regular  dicha  materia. 

3  Análisis  del  Positivismo  Jurídico  en  un  caso 
concreto  de  Derecho  Marcario 

Los  Artículos  113, 114, 115, 116, 117, 118  del  Con- 
venio Centroamericano  para  la  Protección  de  la  Pro- 
piedad Industrial  (Marcas,  Nombres  Comerciales  y 
Expresiones  o  Señales  de  Propaganda)  regulan  los 
requisitos  que  deben  cumplirse  para  renovar  una 
marca  entre  los  que  están  los  documentos  que  deben 
acompañarse  a  la  solicitud  de  renovación. 

3.1  Antecedentes 

Una  sociedad  mercantil  guatemalteca  titular  de  los 
derechos  sobre  el  registro  de  una  marca,  antes  del  ven- 
cimiento del  plazo  de  vigencia  de  la  misma,  solicitó  al 
Registro  de  la  Propiedad  Industrial  la  renovación  de 
sus  derechos  por  diez  años  más  conforme  lo  regula  el 
Convenio  Centroamericano  para  la  Protección  de  la 
Propiedad  Industrial.  Al  solicitar  la  renovación  cum- 
plió con  los  requisitos  que  establece  dicho  Convenio, 
sin  embargo,  un  tercero  ajeno  al  procedimiento  pero 
con  interés  en  la  marca,  señaló  al  Registro  que  la  inte- 


resada no  adjuntó  a  su  solicitud  el  acta  notarial  de! 
nombramiento  de  su  representante  legal. 

El  Registro  de  la  Propiedad  Industrial,  autoridad 
administrativa  a  quien  iba  dirigida  la  solicitud  de  reno- 
vación resolvió  declarar  con  lugar  la  petición  del  ter- 
cero interesado  en  la  marca  y  en  consecuencia  denegó 
la  renovación  por  no  haberse  llenado  a  su  criterio  dn 
requisito  de  adjuntar  el  nombramiento  del  represen-i: 
tante  legal  de  la  entidad  interesada,  requisito  no  exi- 
gido específicamente  por  la  ley,  asimismo  declaró  dej 
oficio  la  caducidad  de  dicha  marca.  El  tercero,  solicite] 
el  registro  de  la  marca  a  su  favor  en  otro  expedientej  i 
distinto.  La  entidad  interesada  interpuso  recurso  dé 
revocatoria  contra  la  resolución  que  denegó  la  renova-i 
ción.  El  Ministerio  de  Economía  declaró  con  lugar  e)( 
recurso  argumentando  que  el  tercero  interesado  no' 
tema  ningún  legítimo  interés  que  alegar  dentro  del 
expediente  de  renovación  de  la  marca  y  que  el  Regis-i 
trador  debió  proteger  los  derechos  del  interesado.  En! 
consecuencia,  se  reestableció  su  titularidad  sobre  el¡ 
registro  en  cuestión.  El  tercero  interpuso  recurso  con-¡ 
tencioso- administrativo  al  que  se  dio  trámite.  La  enti- 
dad titular  de  la  marca  como  tercero  dentro  del 
recurso,  interpuso  entre  otras  excepciones  dilatorias,  la' 
de  falta  de  personalidad  del  recurrente  por  no  tener 
derecho  administrativo  vulnerado  dentro  del  expe- 
diente. El  Tribunal  Contencioso- Administrativo 
declaró  sin  lugar  las  excepciones  dilatorias  y  considere 
que  el  recurrente  sí  tema  legitimación  procesal 
Tomando  en  cuenta  que  el  Artículo  1 17  del  Convenia 
Centroamericano  para  la  Protección  de  la  Propiedad 
Industrial  no  garantiza  el  derecho  de  defensa  que  fue 
aplicado  por  el  Registrador  de  la  Propiedad  Industrial 
en  forma  positivista,  es  decir,  literalmente  sin  integrarle 
al  texto  constitucional  y  en  virtud  de  la  resolución  del 
Tribunal  Contencioso-Administrativo,  siendo  dicha 
norma  fundamento  del  recurso  interpuesto  por  el  ter- 
cero, ante  la  expectativa  que  fuese  nuevamente  apli- 
cado en  esa  forma  por  el  Tribunal  Contencioso- 
Administrativo  y  con  fundamento  a  la  regulación  con- 
tenida en  el  Artículo  118  de  la  Ley  de  Amparo,  Exhi- 
bición Personal  y  de  Constitucionalidad.  La  entidac 
perjudicada  promovió  Incidente  de  Inconstitucionali- 
dad  en  Caso  Concreto  señalando  que:  '[...]  técnica- 
mente el  Registrador  tuvo  que  pronunciarse 
previamente  sobre  la  renovación  de  la  marca  y  hasta 
tanto  esta  resolución  no  causara  estado,  estaba  legal- 
mente  imposibilitado  de  pronunciarse  sobre  la  solici- 
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tud  de  un  tercero  sin  derecho  alguno  en  el  expediente 
de  renovación,  mucho  menos  podía  pronunciarse  'de 
oficio'  sobre  la  caducidad  de  la  marca,  ya  que  en  este 
caso  no  era  procedente;  por  lo  tanto,  no  podía  entrar  a 
:onocer  la  petición  hecha  por  el  tercero  interesado  en 
la  marca  hasta  tanto  no  causara  estado  la  resolución 
que  desestimó  la  renovación,  la  cual  era  recurrible, 
pero  oficiosamente  y  de  manera  arbitraria,  práctica- 
mente despojó  a  la  titular  de  su  legítimo  derecho  de 
propiedad  sobre  la  marca  ya  relacionada,  sin  garanti- 
zarle el  derecho  de  defensa  que  como  propietaria  le 
correspondía  al  hacer  una  interpretación  literal,  es 
decir,  positivista  de  la  ley. 

Al  analizar  el  texto  del  aludido  Convenio  en  su 
,  Artículo  117  y  su  aplicación  al  caso  concreto,  exami- 
nando comparativamente  el  texto  de  la  Constitución 
Política  de  la  República  de  Guatemala,  encontramos 
que  dentro  del  procedimiento  señalado  por  dicha  ley 
jara  renovar  el  derecho  de  propiedad  sobre  una 
marca,  no  se  garantiza  el  derecho  humano  de  debido 
>roceso  y  de  legítima  defensa  que  establece  el  Artículo 
12  de  la  Constitución  Política  de  la  República  de  Gua- 
temala y  con  tan  gravísima  omisión  y  proceder  se  viola 
V  afecta  el  derecho  de  propiedad  privada  que  garanti- 
:an  los  Artículos  29,  41,  42,  43,  44  y  45  del  texto 
constitucional,  pues  sin  oportunidad  de  ejercitar  el 
derecho  de  legítima  defensa  ni  garantizar  el  derecho 
le  debido  proceso  (Artículo  12  constitucional)  al  res- 
ningirse  y  tergiversarse  los  mismos  se  viola  el  citado 
derecho  de  propiedad. 

i  Es  en  este  examen  y  como  consecuencia  de  la 
naturaleza  jurídica  de  nuestra  moderna  legislación 
constitucional  y  de  los  derechos  intelectuales  que  se 
lizo  imperativo  el  planteamiento  de  inconstituciona- 
idad  del  Artículo  117  del  Convenio  Centroameri- 
cano para  la  Protección  del  Propiedad  Industrial  con 
)ase  a  lo  establecido  en  los  Artículos  116,  118,  y 
123  de  la  Ley  de  Amparo,  Exhibición  Personal  y  de 
inconstitucionalidad,  tomando  en  cuenta  que  el 
Artículo  117  del  Convenio  Centroamericano  para  la 
'rotección  de  la  Propiedad  Industrial  sirve  de  funda- 
nento  jurídico  al  recurrente  en  este  caso,  y  ya  ha 
ido  aplicado  inconstitucionalmente  y  de  manera 
esiva  al  derecho  humano  de  propiedad  de  la  entidad 
itular  por  el  Registro  de  la  Propiedad  Industrial  y  no 
obstante  la  juridicidad  de  la  resolución  proferida  por 
¡:1  Ministerio  de  Economía,  objeto  del  recurso  con- 
¡encioso-administrativo  interpuesto  por  el  tercero, 


existía  la  expectativa  e  incertidumbre  de  que  fuera 
interpretado  de  manera  positivista  y  aplicado  nueva- 
mente en  ese  sentido  por  el  Tribunal  de  lo  Conten - 
cioso-Administrativo  en  este  caso,  lo  que  constituye 
un  riesgo  y  amenaza  al  derecho  de  la  titular  sobre  la 
marca  en  disputa,  la  que  debido  a  ello  se  encuentra 
en  una  situación  de  dependencia  e  incertidumbre. 

En  conclusión,  el  Registrador  de  la  Propiedad 
Industrial  debió,  por  la  naturaleza  del  derecho  que 
podría  afectarse,  cumplir  con  el  propósito  del  Conve- 
nio Centroamericano  para  la  Protección  de  la  Propie- 
dad Industrial,  que  como  su  nombre  lo  indica  es  la 
protección  de  la  propiedad  industrial,  lo  cual  implica 
que  en  cumplimiento  de  los  Artículos  8  y  10  de  la 
Declaración  Universal  de  Derechos  Humanos,  8  de  la 
Convención  Americana  sobre  Derechos  Humanos, 
12  constitucional,  4  de  la  Ley  de  Amparo,  Exhibición 
Personal  y  de  Constitucionalidad  y  16  de  la  Ley  del 
Organismo  Judicial,  no  debió  afectar  ni  limitar  el  ejer- 
cicio de  un  derecho  humano  establecido  y  garanti- 
zado en  la  Constitución  sin  oír  previamente  al 
afectado  ya  que  con  la  aplicación  positivista  del  Artí- 
culo 117  del  Convenio  citado,  se  limita  de  manera 
expropiatoria  el  derecho  de  propiedad  y  se  contrarían 
convenios  y  tratados  suscritos  y  ratificados  por  Guate- 
mala, la  Carta  Magna  y  otras  leyes  internas. 

No  debe  olvidarse  que  por  el  principio  de  preemi- 
nencia y  prevalencia  constitucionales,  cualquier  norma 
que  contraríe  la  Constitución  Política  de  la  República 
de  Guatemala  o  que  limite  los  derechos  que  regula  es 
nula  ipso  jure;  este  es  el  caso  del  Artículo  117  del 
Convenio  Centroamericano  para  la  Protección  de  la 
Propiedad  Industrial,  por  lo  que  el  Registrador  de  la 
Propiedad  Industrial  está  obligado  a  aplicar  los  Artí- 
culos constitucionales  2,  12,  39,  41,  44,  46,  203, 
204;  1,  3,  5,  6,  8,  9,  10  y  16  de  la  Ley  del  Organismo 
Judicial,  aplicables  en  casos  como  el  presente  y  en  pre- 
sencia de  una  norma  claramente  inconstitucional 
debió  integrar  el  procedimiento  para  garantizar  el 
derecho  constitucional  de  legítima  defensa  y  no  apli 
car  directamente  la  norma  del  Convenio  ya  citado  de 
manera  formalista  con  un  criterio  positivista. 

Con  base  en  las  razones  expuestas  y  especialmente 
con  fundamento  en  los  artículos  2,  5,  12,  28,  29,  39, 
41,  42,  44,  46,  175,  203,  204,  266  de  la  Constttu 
ción  Política  de  la  República  de  Guatemala;  2,  3,  10 
y  17  de  la  Declaración  Universal  de  Derechos  Huma- 
nos; 1,  8,  21,  y  25  de  la  Convención  Americana  sobre 
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Derechos  Humanos  (Pacto  de  San  José  de  Costa 
Rica);  1,  2,  3,  4,  114,  1 15,  1 16,  120,  123,  124,  143 
de  la  Ley  de  Amparo,  Exhibición  Personal  y  de  Consti- 
tucionalidad;  y  9  y  16  de  la  Ley  del  Organismo  Judi- 
cial, se  hizo  la  petición  por  el  recurrente  que 
concluye  afirmando  que:  Siendo  que  el  Juez  tiene 
que  aplicar  bien  el  derecho  y  para  eso  en  la  subsun- 
ción  del  caso  concreto  dentro  de  la  norma,  debe 
seleccionar  la  que  tiene  prioridad  constitucional,  ya 
que  aplicar  una  norma  inconstitucional  es  aplicar  mal 
el  derecho  y  la  mala  aplicación  (derivada  de  no  prefe- 
rir la  norma  que  por  su  rango  prevalente  ha  de  regir 
el  caso)  no  se  purga  por  el  hecho  de  que  nadie  haya 
cuestionado  la  inconstitucionalidad. 

Es  obligación  del  Juez  suplir  el  derecho  invocado 
y  en  esa  suplencia  puede  y  debe  fiscalizar  de  oficio  la 
inconstitucionalidad  dentro  de  lo  más  estricto  de  su 
función,  así  lo  afirma  el  autor  argentino  José  Bidart 
Campos  en  su  obra  El  Derecho  Constitucional  del 
Poder. 

La  declaratoria  de  inconstitucionalidad  según  Fiero 
Calamandrei,  según  su  modalidad  por  la  legitimación 
en  caso  concreto,  sus  efectos  generan  inaplicabilidad 
siendo  constitutiva  cuando  actúa  como  ineficacia  o 
anulación  declarativa  ex-nunc  (nulidad  preexistente  en 
forma  retroactiva)  y  ex-nunc  que  vale  para  el  futuro. 
La  recurrente  pidió  se  dictara  auto  declarando:  A) 
Con  lugar  el  incidente  de  inconstitucionalidad  en  caso 
concreto  del  Artículo  117  del  Convenio  Centroame- 
ricano para  la  Protección  de  la  Propiedad  Industrial 
(Decreto  26-73  del  Congreso  de  la  República)  pro- 
movido dentro  del  recurso  contencioso-administra- 
tivo  ochenta  y  tres-noventa  y  uno;  B)  En  consecuen- 
cia se  declare  que  el  Artículo  117  Convenio  Centro- 
americano para  la  Protección  de  la  Propiedad  Indus- 
trial (Decreto  26-72  del  Congreso  de  la  República)  es 
inconstitucional  en  cuanto  a  su  segundo  párrafo  al  no 
garantizar  los  derechos  humanos  de  legítima  defensa, 
debido  proceso,  propiedad,  propiedad  intelectual, 
libertad  de  industria  y  comercio. 

3.2  De  la  Sentencia  de  Primer  Grado 

El  Tribunal  de  lo  Contencioso-Administrativo  como 
Tribunal  constitucional  declaró  sin  lugar  el  incidente 
argumentando  que  era  extemporáneo  y  dijo: 


'CONSIDERANDO:  I.  Que  el  señor  [...]  pro 
mueve  el  incidente  antes  mencionado  pretendiendo 
que  se  declare  que  el  Artículo  117  del  Convenio  Cen 
troamericano   para   la   Protección   de   la    Propiedad 
Industrial,  es  inconstitucional  en  su  segundo  párrafi 
pues  no  garantiza  los  derechos  humanos  de  legítinV 
defensa,  debido  proceso,  propiedad,  propiedad  intej 
lectual  y  libertad  de  industria  y  comercio  garantizado 
por  los  Artículos  12,  39,  41  y  43  de  la  Constituciói 
Política  de  la  República,  aduciendo  para  ello,  que,  e¡ 
el  ámbito  administrativo,  el  Registro  de  la  Propieda 
Industrial  aplicó  a  su  representada  la  norma  legal  con 
tenida  en  el  Artículo  1 1 7  ya  citado,  el  cual  es  inconsti 
tucional   por  no  garantizar  los  derechos   humano 
antes  referidos..'  II.-  La  Constitución  Política  de  lj 
República,  cuerpo  de  normas  fundamentales  en  t  i 
ordenamiento  jurídico  guatemalteco,  tiene  preemi 
nencia  sobre  cualquier  ley  o  tratado,  de  manera  qu¡ 
resultan  nulas  ipso  jure  aquellas  disposiciones  que  vio 
len  o  tergiversen  las  normas  constitucionales.  Es  pe 
ello  que  nuestra  Carta  Magna  establece  que,  en  caso 
concretos,  en  todo  proceso  de  cualquier  competenci] 
o  jurisdicción,  en  cualquier  instancia  y  en  casación 
hasta  antes  de  dictarse  sentencia,  las  partes  podrá 
plantear   como   acción,   excepción   o   incidente,  1 
inconstitucionalidad  total  o  parcial  de  una  ley  y  el  Tri 
bunal  deberá  pronunciarse  al  respecto.  También  esta 
blece  la  Constitución  Política  de  la  República  que  un 
ley   constitucional    debe    desarrollar   lo    relativo   ; 
amparo,  a  la  exhibición  personal  y  a  la  constitucional 
dad  de  las  leyes.  Es  por  mandato  constitucional,  pue¡ 
que  una  ley  constitucional,  la  Ley  de  Amparo,  Exhib 
ción  Personal  y  Constitucionalidad,  regula  lo  que  s 
refiere,  en  el  caso  que  nos  ocupa,  a  pretensiones  d 
declaratoria  de  inconstitucionalidad  de  las  leyes,  estí 
bleciendo  los  tribunales  ante  los  cuales  deben  hacen 
los  respectivos  planteamientos  y  el  trámite  y  las  formí 
lidades  del  caso.;  III,  Que,  como  lo  expresa  la  Ley  d 
Amparo,   Exhibición   Personal  y  Constitucionalida 
contenida  en  el  Decreto  N°   1-86  de  la  Asamble 
Nacional  Constituyente,  cuando  en  casos  concreto 
en  actuaciones  administrativas,  se  aplicasen  leyes 
reglamentos  inconstitucionales  que  por  su  naturales 
tuvieren  validez  aparente  y  no  fueren  motivo  c 
amparo,  el  afectado  se  limitará  a  señalarlo  durante  i 
proceso  administrativo  correspondiente  y  que,  e 
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:stos  casos,  la  inconstitucionalidad  deberá  plantearse 
:n  lo  contencioso-administrativo  dentro  de  los  treinta 
lías  siguientes  a  la  fecha  en  que  causó  estado  la  resolu- 
ción y  se  tramitará  conforme  al  procedimiento  de 
nconstitucionalidad  de  una  ley  en  caso  concreto.  IV. 
Vnalizado  el  caso  que  nos  ocupa  a  la  luz  de  los  pana- 
nos enunciados  anteriormente,  en  especial  los  conté  - 
íidos  en  le  tercer  párrafo  considerativo  de  éste  auto, 
e  llega  a  la  conclusión  de  que  el  incidente  de  inconsti- 
ucionalidad  planteado  por  el  representante  legal  de 
...]  en  contra  del  Artículo  117  del  Convenio  Centro- 
imericano  para  la  Protección  de  la  Propiedad  Indus- 
rial  no  puede  prosperar  debido  a  que  'el  mismo  no 
úe  planteado  dentro  de  los  treinta  días  siguientes  a  la 
echa  en  que  causó  estado  la  resolución  por  medio  de 
a  cual  se  hizo  aplicación  a  la  parte  incidentante  de  la 
íorma  legal  que  considera  inconstitucional.  Por  otra 
>arte,  si  se  tomara  en  cuenta  que  la  resolución  del 
Registro  de  la  Propiedad  Industrial  por  medio  de  la 
.nal  se  había  aplicado  a  [...],  el  Artículo  117  citado 
ue  revocada  por  el  Ministerio  de  Economía,  resulta 
}ue  el  incidente  bajo  estudio  tampoco  puede  prospe- 
ar  porque  en  tal  caso  la  incidentante  carecería  de  la 
egitimación  necesaria  para  su  planteamiento  habida 
:uenta  que,  al  contrario  de  lo  que  sucede  en  el  plan- 
eamiento de  la  inconstitucionalidad  de  leyes,  regla- 
nentos  o  disposiciones  de  carácter  general,  en  la  cual 
a  acción  es  pública,  en  el  caso  que  nos  ocupa,  la 
leclaratoria  de  inconstitucionalidad  en  caso  concreto 
;ólo  puede  ser  solicitada  por  la  persona  a  quien  se  le 
ja  aplicado  la  disposición  legal  señalada  como  incons- 
átucional.  Es  el  caso,  pues  de  hacer  la  declaratoria 
i...].  POR  TANTO:  Este  Tribunal,  con  base  en  lo 
considerado,  leyes  citadas  y  en  lo  que  establecen  los 
irtículos  141  a  143  de  la  Ley  del  Organismo  Judicial; 
f  67  del  Código  Procesal  Civil  y  Mercantil,  al  resolver 
OECLARA:  a)  Sin  Lugar  el  incidente  de  inconstitu- 
cionalidad planteado  por  el  ....  pretendiendo  que  se 
leclare  la  inconstitucionalidad  del  Artículo  117  del 
Convenio  Centroamericano  para  la  Protección  de  la 
'ropiedad  Industrial  [...]' 

|i.3  De  la  Sentencia  de  Segundo  Grado 

La  interesada  interpuso  recurso  de  apelación  que  fue 
•onocido  por  la  Corte  de  Constitucionalidad  que  en 
entencia  del  catorce  de  diciembre  de  mil  novecientos 
loventa  y  dos  confirmó  el  auto  recurrido  afirmando: 


'CONSIDERANDO:  I  [...]II.  En  el  presente  caso, 
la  postulante  promueve  la  inconstitucionalidad  en  caso 
concreto  del  Artículo  1 17  del  Convenio  Centroameri- 
cano para  la  Protección  de  la  Propiedad  Industrial, 
dentro  del  recurso  Contencioso-Administrativo  plan- 
teado contra  la  resolución  número  [...]  de  fecha  [...] 
dictada  por  el  Ministerio  de  Economía.  Del  análisis  de 
las  constancias  del  proceso,  se  establece  que  la  postu- 
lante, previo  al  planteamiento  de  la  inconstitucionali- 
dad que  promueve,  no  procedió  de  conformidad  con 
lo  que  para  el  efecto  preceptúa  el  Artículo  118  de  la 
Ley  de  Amparo,  Exhibición  Personal  y  de  Constitucio- 
nalidad, toda  vez  que  no  cumplió  con  señalar  su  incon- 
formidad con  la  norma  impugnada,  dentro  del  proceso 
administrativo,  tramitado  ante  el  Registro  de  la  Propie- 
dad Industrial;  y,  al  plantear  la  acción  de  inconstitucio- 
nalidad, no  lo  hizo  dentro  del  plazo  de  los  treinta  días 
que  establece  la  ley,  ya  que  éste  empezó  a  correr  a  par- 
tir del  veintiuno  de  mayo  de  mil  novecientos  noventa  y 
uno,  fecha  en  que  causó  estado  la  resolución  que,  en  el 
trámite  de  la  vía  contencioso-administrativa,  se  pre- 
tende atacar;  de  ahí  que,  al  cuatro  de  junio  de  mil 
novecientos  noventa  y  dos  que  es  la  fecha  en  que  la 
postulante  planteó  la  inconstitucionalidad,  ya  había 
vencido  el  plazo  que  establece  la  ley,  por  lo  que,  en 
ausencia  del  cumplimiento  de  este  presupuesto  legal,  la 
Corte  no  puede  entrar  a  conocer  del  fondo  de  la 
inconstitucionalidad  planteada,  debiendo  confirmarse 
la  sentencia  apelada  [...]' 

3.4  Del  voto  razonado 

Sin  embargo,  los  magistrados  Epaminondas  González 
Dubón  y  Rodolfo  Rohrmoser  Valdeavellano  razona- 
ron su  voto  afirmando: 

'VOTAMOS  EN  CONTRA  DE  IA  SENTEN- 
CIA DICTADA  EN  ESTE  ASUNTO,  POR  LOS  SI- 
GUIENTES MOTIVOS:  I.  En  la  sentencia  se  indica 
que  la  'postulante,  previo  al  planteamiento  de  la 
inconstitucionalidad  que  promueve,  DO  procedió  de 
conformidad  con  lo  que  para  el  efecto  preceptúa  el 
Artículo  118  de  la  Ley  de  Amparo,  Exhibición  Perso 
nal  y  de  Constitucionalidad,  toda  vea  que  no  cumplió 
con  señalar  su  inconformidad  con  la  norma  impug- 
nada, dentro  del  procedimiento  administrativo  trami- 
tado ante  el  Registro  de  la  Propiedad  Industrial.' 
Independientemente  de  considerar  si  ese  hecho  pueda 
traer  aparejada  la  consecuencia  de  no  entrar  a  conocer 
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una  inconstitucionalidad  en  caso  concreto,  resulta 
que,  en  este  caso,  la  entidad  [...]  sí  cumplió  con  ese 
requisito  formal,  según  consta  en  escrito  presentado  al 
citado  Registro  del  25  de  octubre  de  1990  en  el  que 
hizo  reserva  expresa  de  plantear  la  inconstitucionali- 
dad de  la  norma  que  impugna  'en  la  etapa  procesal 
correspondiente'.  II. -La  otra  razón  para  no  analizar  el 
fondo  de  la  pretensión,  consiste  en  considerar  que  el 
incidente  se  planteó  extemporáneamente.  Sobre  este 
aspecto  pensábamos  que  el  Artículo  1 18  de  la  Ley  de 
Amparo,  Exhibición  Personal  y  de  Constitucionalidad 
tiene  como  destinatario  al  sujeto  activo  que  acude  a  la 
vía  contencioso-administrativa,  porque  es  el  afectado 
con  una  resolución  administrativa  contraria  a  sus  inte- 
reses, sin  embargo,  en  el  presente  caso,  el  incidente  de 
inconstitucionalidad  no  lo  presenta  el  recurrente, 
(sujeto  activo),  sino  que  la  postulante  tiene,  en  el  caso 
concreto  la  calidad  de  sujeto  pasivo.  Efectivamente,  el 
recurso  contencioso-administrativo  fue  interpuesto 
por  'A  [...]. 'contra  el  Ministerio  de  Economía,  y  el 
Tribunal  emplazó  a  'B',  quien  compareció  al  proceso 
defendiendo  la  actuación  administrativa.  Sería  ilógico 
que  la  persona  que  obtuvo  una  resolución  favorable  a 
sus  intereses  acudiera,  innecesariamente  a  plantear  la 
inconstitucionalidad  de  una  norma  legal.  Por  lo  tanto, 
estimamos  que  el  plazo  de  treinta  días  no  es  aplicable 
en  un  caso  como  el  presente.  III.  Por  las  razones  ante- 
riores, creemos  que  la  Corte  debió  de  haber  conocido 
el  fondo  de  la  inconstitucionalidad  planteada  [...]' 

Conclusiones 

Como  podrá  deducirse  del  análisis  del  caso  anterior  el 
Registro  de  la  Propiedad  Industrial  actuó  con  un  cri- 
terio positivista  al  aplicar  estrictamente  de  una  forma 
literal  una  norma  que  exige  el  cumplimiento  de  un 
requisito  formal,  no  obstante  que  dicha  norma  es  con- 
traria al  ordenamiento  constitucional  y  provoca  la  vio- 
lación de  los  derechos  humanos  fundamentales  como 
lo  son  el  derecho  de  defensa,  el  derecho  de  propiedad 
y  el  derecho  de  industria  y  comercio,  entre  otros. 

Esta  decisión  del  Registro  de  la  Propiedad  Indus- 
trial y  otras  como  lo  son  rechazar  los  memoriales  de 
oposiciones  y  las  defensas  o  contestaciones  a  las  opo- 
siciones por  no  estar  firmadas  en  forma  autógrafa  por 


el  interesado,  evidencia  lo  perjudicial  que  es  la  inter- 
pretación estrictamente  positivista  de  la  ley  sin  tomar 
en  cuenta  otros  factores,  pues  ello  trae  como  conse- 
cuencia la  vulneración  de  derechos  constitucionales, 
cuando  se  antepone  la  forma  al  fondo  al  interpretarse 
el  derecho. 
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1  El  fenómeno  del  Derecho  de  Trabajo 

El  título  de  este  trabajo  presupone  un  cambio  de  acti- 
tud en  la  negociación  colectiva.  Los  acontecimientos 
actuales  obligan  a  hacer  las  cosas  de  un  modo  distinto. 
Y  aunque  el  tema  principal  de  esta  ponencia  no  es  la 
historia  del  Derecho  de  Trabajo,  creemos  que  es  nece- 
sario entender  el  fenómeno  del  Derecho  Laboral  para 
aventurarnos  a  conjeturar  sobre  su  futuro  y  porvenir 
a  la  luz  de  los  acontecimientos  actuales. 

Es  un  hecho  innegable  que  el  fenómeno  del  Dere- 
cho de  Trabajo  surge  de  la  mano  del  socialismo,  y  es 
una  invención  'moderna'  que  apunta  a  una  nueva 
forma  de  distribución  de  la  riqueza.  Es  en  esencia  un 
experimento  social. 

Sus  orígenes  formales  como  rama  del  Derecho  se 
remontan  al  principio  del  siglo  XX,  cuando  se  sec- 
ciona del  Derecho  Civil.  Sin  embargo,  no  debemos 
olvidar  el  hecho  que  la  prestación  personal  de  servi- 
cios es  anterior  a  la  creación  de  cualquier  ordena- 
miento legal  y,  por  lo  tanto,  al  Derecho  de  Trabajo. 
Las  personas  trabajaban  antes  de  que  una  ley  regu- 
lara tal  situación,  pero  cuando  por  primera  vez  se 
trató  de  normar  este  tipo  de  relaciones,  se  hizo  en  el 


ámbito  del  Derecho  Civil,  de  donde  se  traslada  estl 
forma  de  contratación  para  estudiarse  separadamente 
con  finalidades  y  objetos  distintos. 

En  Guatemala,  al  igual  que  en  la  mayoría  de  sociej 
dades  del  mundo  occidental,  la  posguerra  trajo  popula¡ 
ridad  a  las  doctrinas  socializantes  -en  el  contexto  di 
sociedad  y  no  necesariamente  de  socialismo-  y  la  Revc 
lución  de  Octubre  de  1944  no  podía  menos  que  hace 
eco  de  la  corriente  mundial  que  buscaba  un  nuev^ 
orden  aparentemente  'más  justo',  siendo  una  de  su1 
principales  manifestaciones  la  promulgación  del  Códig 
de  Trabajo  de  1947  (Decreto  330  del  Congreso  de  l1 
República),  que  en  su  momento  fue  visto  como  el  bá>' 
samo  para  curar  los  males  de  nuestro  pueblo. 

Nuestro  país  tiene  entonces  50  años  de  marchar  e 
la  senda  que  marca  el  Derecho  de  Trabajo  en  su  concep' 
ción  'clásica'  para  llamarla  de  alguna  forma,  entendiér 
dose  como  tal  la  que  busca  compensar  desigualdadc 
sociales  por  medio  de  una  aparente  distribución  de  I' 
riqueza,  de  limitar  la  autonomía  de  la  voluntad  con  i 
pretexto  de  proteger  derechos  mínimos  de  los  trabaj; 
dores  y  de  'luchar'  por  reivindicaciones  laborales.  Pe 
tal  motivo,  para  ver  el  futuro,  vale  la  pena  analizar  co 
la  cabeza  fría  las  bondades  de  esta  experiencia. 

Los  que  creemos  que  el  camino  marcado  por  i 
Derecho  de  Trabajo  -tutelar  de  los  trabajadores  y  qu 
trata  a  través  de  normas  desiguales  de  consegu 
resultados  igualitarios-  no  ha  logrado  lo  que  deber 
haber  sido  su  objetivo:  mejorar  el  nivel  de  vida  de  k 
trabajadores  del  país  y  permitir  el  desarrollo  de  Gu; 
témala.  Vemos  que  el  mismo  debe  evolucionar  y  nc 
alegramos  del  hecho  que  está  evolucionando,  vo 
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iendo  a  sus  orígenes  y  rescatando  lo  que  se  le  ha 
juitado:  la  libertad  de  las  partes,  principalmente  de 
ontratación.  El  Derecho  del  Trabajo  se  está  flexibili- 
;ando. 

I  El  Derecho  de  Trabajo,  tal  y  como  lo  entendíamos 
lasta  la  última  década,  creemos  que  desaparecerá, 
orno  en  su  momento  desapareció  el  comunismo  sin 
¡ue  nadie  diera  crédito  a  tal  evento.  Este  experimento 
ocial  llamado  Derecho  de  Trabajo  deberá  evolucionar, 
orno  ha  evolucionado  el  mismo  socialismo  ante  las 
ontundentes  lecciones  de  la  práctica.  Debemos  acep- 
ir  que  no  se  pueden  violar  las  leyes  naturales. 

Los  más  recientes  esfuerzos  legislativos  en  materia 
jboral  llevados  a  cabo  en  la  mayoría  de  países  europeos 
os  demuestran  que  la  experiencia  ha  recomendado 
esandar  lo  andado  y  devolverle  a  los  trabajadores  la  li- 
¡ertad  que  so  pretexto  de  protegerlos  se  les  había  coar- 
to. Países  tan  distantes  como  España  y  Nueva  Zelan- 
a  son  claros  ejemplos  de  lo  que  podemos  esperar  del 
ierecho  de  Trabajo  en  el  final  de  este  siglo  y  principios 
el  siguiente:  menos  regulaciones  y  más  libertad; 
aenos  protección  y  más  respeto  a  la  voluntad;  menos 
jstribución  y  más  creación  de  la  riqueza.  En  ambos 
,isos,  las  reformas  se  iniciaron  de  quien  menos  se  espe- 
iban,  los  socialistas  y  los  laboristas  que  entendieron 
ye  el  camino  difícil  de  la  experiencia  lo  falaz  de  los 
Dstulados  del  Derecho  de  Trabajo. 

Parece  ser  que  el  mundo  está  aprendiendo  el 
yqueño  detalle  que  antes  de  poder  repartir  la  riqueza 
ebemos  producirla  y  que,  al  igual  que  la  mejor  forma 
ara  atraer  inversión  extranjera  a  un  país  es  facilitando 
*  salida,  la  mejor  manera  de  proteger  a  un  trabajador 
r  talvez  dejarlo  que  sea  él  mismo  quien  elija  cómo 
i'otegerse  contractualmente  y  no  por  medio  de  leyes. 
¡  Y  es  que  pareciera  ser  que  en  Guatemala  aceptar  este 
mbio  será  muy  difícil,  pues  existe  la  creencia  que 
dos  los  problemas  se  pueden  solucionar  por  medio 
:  leyes.  Si  no  hay  vivienda,  que  el  Congreso  emita  una 
y  de  vivienda,  o  mejor  de  fomento  a  la  vivienda.  Para 
amentar  el  ingreso  de  los  trabajadores,  que  se  apruebe 
i  nuevo  salario  mínimo.  Y  no  se  dan  cuenta  que  los 
oblemas  tienen  un  origen  económico  y  no  legal,  y 
I  íe  si  cabalmente  algo  puede  hacer  el  sistema  legal  es 
joveer  un  marco  general  que  permita  la  generación  de 

jueza  y,  por  ende,  de  empleo  estable.  Las  leyes,  en 
1  pecial  la  laboral,  deben  crear  ese  marco  para  permitir 
!  asegurar  -no  fomentar  ni  obligar-  la  creación  de 
i  |ueza  y  de  aumento  a  la  productividad. 


Estos  cambios  que  se  vislumbran  en  el  futuro  cer- 
cano también  deben  influir  en  la  negociación  colec- 
tiva, ya  que  estimamos  que  la  ley  de  trabajo  tenderá  a 
relajarse  y  será  ésta  y  otras  formas  de  contratación  las 
que  regirán  las  relaciones  laborales.  Es  obvio  que  al 
flexibilizarse  la  ley,  será  la  contratación  particular  la 
que  supla  la  reglamentación. 

Cabe  entonces  preguntarse  ¿cómo  será  la  nueva 
negociación  colectiva? 

2   Hacia  una  nueva  forma  de  negociación 
colectiva:  Productiva  en  vez  de  reivin- 
dicativa 

En  casi  un  siglo  de  actividades  legales,  los  sindicatos 
han  llegado  a  convertirse  en  instituciones  privilegiadas 
que  pelean  porque  no  se  les  apliquen  las  reglas  gene- 
rales del  Derecho,  y  el  Derecho  de  Trabajo  ha  sido  el 
instrumento  ideal  para  lograr  tal  fin. 

Los  sindicatos  pasaron  de  pelear  por  la  libertad  de 
asociación  que  en  sus  orígenes  fue  tan  injustamente 
vejada,  a  coaccionar,  una  vez  se  legitimaron,  a  otros 
trabajadores  a  afiliarse  y  querer  apartar  a  los  no  afilia- 
dos de  oportunidades  de  empleo  a  través  de  las  cono- 
cidas cláusulas  de  exclusión  sindical. 

Es  de  esta  forma  como  conocemos  la  actividad 
sindical,  a  través  de  la  retórica  de  'lucha',  de  'con- 
quistas laborales'  y  de  'defensa  de  los  intereses  de  la 
clase  trabajadora'  ante  el  patrono.  Su  forma  tradicio- 
nal de  negociación,  si  cabe  usar  este  término,  ha  sido 
reivindicativa,  y  su  lucha  ha  sido  por  igual  económica 
que  social  e  incluso  política.  Han  pretendido  repre- 
sentar no  a  determinados  trabajadores,  sino  a  los  tra- 
bajadores en  general  en  su  lucha  sindical. 

Sin  embargo,  es  nuestra  opinión  que  debemos 
considerar  a  la  coacción  sindical,  independiente- 
mente de  la  legalidad  de  la  misma,  una  coacción  ejer- 
cida, en  último  término,  en  contra  de  sus  propios 
compañeros  de  trabajo.  1.a  coacción  sobre  sus  pairo 
nos  sería  nula  e  inoperante  si  la  misma  no  derivan  en 
una  coacción  hacia  los  propios  trabajadores,  obli- 
gando a  los  que  trabajan  en  la  misma  empresa  a  acep- 
tar decisiones  sindicales  e  impidiendo  a  quienes  no 
ocupan  esos  puestos  de  trabajo  la  oportunidad  de 
poder  ocuparlos.  En  otras  palabras,  el  patrono  ha 
aceptado  las  condiciones  impuestas  por  el  sindicato 
en  la  medida  que  sabe  que  el  mismo  tiene  el  poder 
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suficiente  -incluso  concedido  por  la  ley-de  impedir  el 
empleo  de  otros  trabajadores. 

Esta  forma  de  negociación  reivindicativa  por  parte 
de  los  sindicatos,  a  la  larga,  resulta  ineficaz  para 
aumentar  el  salario  real  de  los  trabajadores,  ya  que  la 
elevación  de  los  salarios  reales  por  encima  de  un  nivel 
'de  mercado'  solamente  puede  beneficiar,  temporal- 
mente, a  un  grupo  reducido  y  específico  y  en  detri- 
mento de  todos  los  restantes. 

Y  ha  sido  esta  forma  reivindicativa  de  negociación 
la  que  ha  llevado  en  ciertos  casos  a  tener  25  días 
hábiles  de  vacaciones,  asueto  en  el  aniversario  de 
fundación  del  sindicato  y  un  elevadísimo  número  de 
permisos  y  licencias  sindicales.  No  importa  de  dónde 
se  obtengan  estos  beneficios,  ni  a  costa  de  qué;  los 
mismos  han  sido  arrancados  al  patrono  en  la  lucha 
sindical. 

Hasta  ahora,  los  patronos  habían  podido  sobrevivir 
a  estas  reivindicaciones  sindicales,  que  distorsionan  el 
mercado,  e  incluso  hasta  beneficiarse  de  ellas,  por  otros 
medios,  principalmente  la  protección  gubernamental. 
El  sistema  'mercantilista'  en  que  hemos  vivido  se  ha 
aprovechado  perfectamente  de  esta  situación.  Qué 
importa  ser  un  poco  ineficientes,  si  a  la  larga  se  obtenía 
una  protección  arancelaria.  La  industria  del  vidrio 
pudo  sobrevivir  en  Guatemala  poco  más  de  un  cuarto 
de  siglo  de  reivindicaciones  laborales,  pagando  salarios 
superiores  a  los  del  mercado  y  sin  preocuparse  de  sus 
costos  y  eficiencia,  pues  un  arancel  impedía  la  llegada 
de  los  mismos  productos  a  un  precio  menor;  entonces, 
no  existía  problema  de  pagar,  hace  cinco  años,  dos  mil 
quetzales  al  mes  a  un  conserje. 

Pero  los  tiempos  cambian.  Ahora  todos  oímos  y 
aceptamos  hablar  de  la  globalización  de  la  economía. 
Todos  los  días  nos  enteramos  de  la  integración  eco- 
nómica y  de  tratados  de  libre  comercio.  Las  distan- 
cias se  acortan  y  las  fronteras  desaparecen  y  los  em- 
presarios han  empezado  a  preocuparse  por  hacer  un 
uso  eficiente  de  sus  recursos  para  poder  competir. 

Esta  preocupación  ha  alcanzado  a  los  costos  de  la 
mano  de  obra  y,  por  ende,  a  la  negociación  colectiva. 
Es  hora  de  hacer  conciencia,  de  negociar  en  términos 
de  productividad. 

El  empresario  de  hoy  se  encuentra  en  una  disyun- 
tiva: cómo  satisfacer  las  justas  necesidades  económi- 
cas de  sus  trabajadores  y,  al  mismo  tiempo,  llenar  sus 
requerimientos  de  eficiencia  en  costos,  incluyendo  la 
mano  de  obra. 


Nuestro  paternalista  sistema  laboral  no  ayud 
parece  que  solamente  queda  el  camino  de  la  neg< 
ción,  individual  y  colectiva,  para  salir  adelante.  No 
tante  esto,  es  importante  resaltar  la  necesidac 
mejorar  la  ley,  aunque  obviamente  el  camino  ha  d 
arduo  y  trabajoso,  principalmente  porque  los  sindk 
tan  inteligentemente  han  sublimado  a  categoría  co 
tucional  las  disposiciones  reglamentarias  de  Derecl 
Trabajo,  convirtiéndolas  en  mínimos  irrenuncia 
Sería  bueno  revisarlas  y  modificarlas,  sin  embargo, 
mientras,  debemos  aprender  a  vivir  con  lo  que  nc 
nuestro  sistema  legal:  la  posibilidad  de  negociar  lo 
no  es  un  mínimo  irrenunciable  previsto  en  la  ley. 

Ahora,  debemos  entender  que  los  interese! 
empresarios  y  trabajadores  no  son  excluyentes, 
que  deben  ser  coincidentes  y,  por  lo  tanto,  no  m 
ciar  reivindicaciones,  sino  con  base  en  la  produc 
dad,  ya  que  ésta  beneficia  a  todos,  a  la  empresa, ; 
trabajadores,  al  país  mismo. 

En  nuestra  opinión  aquella  empresa  donde 
vacaciones  han  llegado  a  25  días  hábiles  a  través  i 
inclaudicable  lucha  sindical,  posiblemente  sea 
conveniente  volver  al  mínimo  legal  y  procurar 
los  trabajadores  gocen  de  mejores  posibilidades 
su  disfrute.  Debe  entenderse  el  costo  de  cada  di; 
trabajar,  para  el  trabajador,  para  la  empresa  y  pa 
país.  Igualmente  deben  sopesarse  las  licencias  si 
cales  y  los  feriados  o  asuetos. 

Obviamente,  todo  esto  debe  lograrse  a  travé 
una  mejora  salarial,  mas  no  al  salario  nominal,  sii 
posibilidad  de  remunerar  en  mayor  grado  un  m 
esfuerzo  y  eficiencia  en  el  desempeño  laboral.  ( 
vez  van  a  ser  más  comunes  las  remuneraciones  v 
bles,  dependiendo  de  la  eficiencia  y  productivi 
aun  con  lo  difícil  de  estimarlas  objetivamente. 

Algunas  veces  será  muy  fácil  remunerar  la  1: 
desempeñada:  tantas  piezas  por  jornada.  Otras  v 
será  un  verdadero  desafío  para  las  partes  en  nege 
ción,  empresa  y  sindicato,  establecer  un  sistema 
premiar  justamente  no  sólo  las  piezas  por  hora, 
la  eficiencia  con  que  se  hizo  y  la  calidad  del  trab 
sin  embargo,  hay  que  tenerse  fe,  ya  que  sólo  las 
tes  interesadas  sabrán  lo  que  de  verdad  les  convi 
O  por  lo  menos  lo  saben  mejor  que  cualquier  leg 
dor  con  ánimo  de  planificados 

Es,  por  lo  tanto,  recomendable  detenernos 
momento  a  pensar  en  cómo  se  puede  lograr 
negociación  efectiva. 


Negociación  de  pactos  y  convenios  colectivos  de  trabajo 
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Una  misión  común  y  una  visión 
compartida 

J  margen  de  lo  conveniente  de  los  métodos  de  nego- 
ación,  desde  el  método  de  Harvard,  hasta  el  vil  rega- 
lo o  la  técnica  del  pellizco,  la  siguiente  pregunta  que 
:  debe  formular  es  cómo  van  a  saber  los  sindicatos 
ué  espera  la  empresa  de  ellos  para  así  buscar  objetivos 
ímunes.  La  respuesta  resulta  sencilla,  hay  que  decir- 
Jos,  pero  para  hacerlo,  antes  la  propia  empresa  debe 
iber  qué  espera  ella  de  su  propia  actividad. 

Resulta  entonces  importante  hacer  un  enfoque 
revio  a  la  negociación:  saber  quiénes  somos,  qué 
ueremos,  qué  hacemos  y  hacia  dónde  vamos. 

Es  un  ejercicio  sano  y  llamado  a  rendir  abundan- 
:s  beneficios  el  tomarse  el  tiempo  para  hacer  saber  a 
>s  trabajadores  en  general  y  al  sindicato,  como 
¡presentante  de  sus  intereses  colectivos,  cuál  es  la 
íisión  de  la  empresa. 

Esta  misión,  distinta  para  cada  caso,  debe  repre- 
;ntar  una  explicación  clara  de  qué  es  la  empresa, 
ué  hace,  por  qué  y  para  quién,  tomando  en  cuenta 
>s  intereses  de  cada  persona  o  grupo  que  participa 
ti  la  misma.  En  la  medida  que  todas  las  partes  invo- 
icradas  en  este  proceso  productivo  comprendan 
aál  es  la  misión  de  la  empresa,  así  podrán  ser  coinci- 
entes  sus  acciones  y  esfuerzos.  La  misión  también 
ebe  beneficiar  a  todos  los  involucrados  en  la  organi- 
ación  empresarial  (que  es  más  que  la  empresa), 
ebe  satisfacer  a  los  clientes  y  consumidores,  al  per- 
mal  y  sus  familias,  a  los  proveedores  y  socios  comer- 
lales,  y  a  los  dueños  o  accionistas. 

Una  vez  definida  la  misión  y  conocida  por  todos, 
:sulta  inútil  emprender  acciones,  individuales  o  colee- 
vas  que  no  coadyuven  al  cumplimiento  de  la  misión. 

Es  nuestra  opinión,  por  tanto,  que  antes  de 
mprenderse  cualquier  proceso  de  negociación,  es 
ecesario  definir  la  misión  de  la  empresa  y,  además, 
Dmpartir  la  visión  del  negocio.  Sólo  así  se  sabrá  hacia 
onde  puede  llevarnos  el  proceso  de  negociación. 

Imaginemos  que  entregamos  a  un  grupo  de  per- 
>nas  las  piezas  de  un  rompecabezas  para  que  lo 
rmen.  Puede  ser  que  lo  logren;  sin  embargo,  el  tra- 
ajo  resultará  infinitamente  más  fácil  si,  además  de 
s  piezas,  les  proporcionamos  una  foto  del  mismo 
rmado.  Esto  es  la  visión:  lo  que  queremos  que  la 
rganización  empresarial  llegue  a  ser.  ¿Qué  estamos 
aciendo  y  hacia  dónde  vamos? 


La  definición  de  esta  misión  y  visión  debe  ser 
lograda  y  aceptada  por  todos  los  involucrados,  espe- 
cialmente por  la  empresa  y  el  sindicato.  Además,  de- 
be constituir  el  fundamento  de  toda  negociación. 

Una  vez  definidas  la  misión  y  la  visión  de  previo, 
deben  las  partes  involucradas  saber  qué  esperar  una  de  la 
otra  en  el  proceso  de  negociación,  lo  que  sólo  se  logra 
en  la  medida  que  se  reconozca  un  código  de  valores. 

Los  valores  nos  hacen  predecibles;  cuando  alguien 
es  honrado  y  puntual  sabemos  qué  esperar  de  él.  De 
igual  modo  es  recomendable  aceptar  de  previo  un  có- 
digo de  valores  y  comportamiento  compartido  con 
el  sindicato  y  la  empresa  que  sirva  como  base  de 
todas  las  negociaciones  colectivas. 

Es  para  decirlo  en  otras  palabras,  el  reconocimiento 
de  las  reglas  fundamentales  que  rigen  las  relaciones 
laborales  en  la  empresa  y  la  actividad  empresarial  que 
ocupa  a  todas  las  personas  de  la  empresa. 

Estamos  seguros  que  en  Guatemala  existe  una  cri- 
sis de  valores  que  nos  afecta  a  todos,  todos  los  días. 
La  hora  chapina  es  un  vergonzoso  ejemplo.  De  igual 
forma  creemos  que  el  descrédito  que  han  tenido  los 
sindicatos  en  los  últimos  tiempos  se  ha  debido  a  que 
sus  actuaciones  no  siempre  han  defendido  valores 
reconocidos. 

Una  cláusula  de  tolerancia  en  el  ingreso  a  las  labo- 
res tan  usual  en  los  Pactos  Colectivos  en  Guatemala 
atenta  contra  el  valor  de  la  puntualidad  y  contra  la 
libertad  y  patrimonio  de  la  empresa  y  sus  demás 
compañeros  de  trabajo. 

Los  valores  de  honestidad,  servicio,  puntualidad  y 
disciplina  a  veces  son  tergiversados.  La  disciplina  se  ha 
convertido  en  represalia  sindical  y  la  mayor  actividad 
sindical  se  centra  en  recurrir  a  las  medidas  disciplinarias. 
Son  contados  los  casos  en  que  el  sindicato  fomenta  un 
clima  de  disciplina.  Debe  entenderse  que  el  sindicato 
no  tiene  por  finalidad  'solapar'  a  los  trabajadores, 
defendiéndolos  de  cualquier  consecuencia  de  sus  actos. 

De  igual  forma,  no  podemos  olvidar  una  tenden- 
cia natural  de  todas  las  partes,  incluyendo  patronos, 
de  incumplir  las  leyes  que  son  injustas,  c  incluso  para 
'negociar'  con  maña  (inteligentemente  dirán)  con 
sus  interlocutores.  Sin  embargo,  no  importa  qué 
método  se  use,  las  partes  deben  ser  fieles  a  los  valores 
que  reconocen.  El  fin  no  justifica  los  medios  y  los 
valores  no  aceptan  un  termino  medio.  O  se  es  hon- 
rado o  no  se  es.  O  se  es  puntual  o  se  es  impuntual.  O 
se  es  justo  o  injusto. 
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Conclusiones 

Finalmente,  de  todo  lo  expuesto,  podemos  llegar  a  las 
siguientes  conclusiones: 

1  -  El  Derecho  Laboral  es  un  experimento  social,  un 
invento  de  este  siglo  cuya  razón  de  ser  es  la  de 
compensar  desigualdades  sociales  y  económicas; 

2-  Guatemala,  al  igual  que  la  mayoría  de  los  pases 
occidentales,  adoptó  de  plano  una  legislación 
laboral,  típica  de  la  posguerra,  tutelar  de  los  traba- 
jadores, limitante  de  la  autonomía  de  la  voluntad 
y  que  busca  una  forma  de  redistribuir  la  riqueza; 

3-  Le  legislación  laboral  de  Guatemala  tiene  50 
años  de  seguir  esta  misma  tónica,  sin  que  se 
aprecien  considerables  avances  en  el  mejora- 
miento de  la  vida  de  los  trabajadores  y  el  pro- 
greso del  país; 

4-  Existen  claros  ejemplos  del  esfuerzo  legislativo 
en  diversos  países  para  relajar  el  Derecho  de  Tra- 
bajo, dando  un  giro  hacia  de  dónde  surgió:  una 
relación  contractual  entre  particulares; 

5-  Esto  se  debe  al  convencimiento  que  las  leyes  no 
resuelven  por  sí  solas  los  problemas  económicos; 
por  el  contrario,  tratar  de  resolverlos  con  leyes 
casuísticas  que  los  agravan; 

6-  La  ley  debería  permitir  la  actividad  generadora 
de  riqueza  para  así  lograr  algún  día  superar  los 
problemas  económicos  que  nos  aquejan; 

7-  La  vuelta  hacia  la  recuperación  de  la  autonomía 
de  la  voluntad  de  las  partes  en  el  Derecho  de  Tra- 
bajo que  se  ha  iniciado  en  el  mundo  debe  influir 
en  la  negociación  individual  y  colectiva  guate- 
malteca; 


8-  La  globalización  económica  y  otros  factore1 
internacionales  han  hecho  que  los  empresario 
de  Guatemala  se  enfoquen  hacia  la  productivi 
dad  y  la  eficiencia; 

9-  En  tanto  se  inician  reformas  a  la  ley  flexibili 
zando  el  derecho  laboral,  es  importante  teñe 
claro  que  por  encima  de  los  mínimos  establecí 
dos  por  la  ley  existe  total  y  absoluta  libertad  di 
contratación; 

1 0-  Por  lo  tanto,  para  hacer  frente  a  los  cambios  de 
mundo,  las  negociaciones  colectivas  deben  deja 
de  ser  reivindicativas,  para  convertirse  en  pro 
ductivas; 

1 1  -  La  mejor  forma  para  buscar  la  productividad  e 
satisfacer  las  necesidades  de  los  trabajadores  acord 
a  las  posibilidades  de  la  empresa,  premiando  e 
desempeño  y  la  eficiencia; 

12-  Las  retribuciones  en  un  futuro  cercano  tenderái 
a  ser  variables  atendiendo  cabalmente  a  la  pro! 
ductividad,  evitando  en  lo  posible  la  retribuciói 
fija  al  estilo  del  salario  base; 

13-  Es  importante  que  antes  de  iniciar  cualquie 
proceso  de  negociación  se  fijen  bases  fundamen 
tales  de  la  relación  empresarial  aceptando  un; 
misión  común  y  una  visión  compartida  de 
negocio; 

14-  De  igual  forma  debe  aceptarse  y  practicarse  ui 
código  de  valores  que  permita  a  las  partes,  empres; 
y  sindicato,  negociar  de  frente  y  por  el  bien  ; 
provecho  de  todos;  y, 

15-  Debe  rechazarse  por  patronos  y  trabajadore 
cualquier  esfuerzo  que  no  tienda  a  conseguir  eso 
fines  definidos  en  la  misión  y  la  visión. 


El  Estado  llama  ley  a  su  propia  violencia  y  crimen  a  la 

del  individuo. 


Max  Stirner 
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ntroducción 

'¡vimos  en  un  mundo  incierto  e  impredecible.  Es 
ecir,  aunque  contamos  con  tecnología  extraordinaria 
constantemente  se  producen  notables  avances  cientí- 
cos,  no  obstante,  nadie  puede  predecir  su  futuro,  ni 
¡quiera  el  inmediato.  La  estabilidad  y  la  predecibilidad 
:e  las  condiciones  futuras  son  elementos  valiosos  en 
¡uestro  actuar  cotidiano,  porque  nos  permiten  'cierto' 
ivel  de  planificación  a  mediano  y  largo  plazo;  empero, 
n  todo  proyecto,  es  necesario  contar  con  los  imprevis- 
os  y  con  que  siempre  hay  cierto  nivel  de  riesgo. 

En  el  campo  de  los  negocios,  de  la  contratación, 
iempre  que  las  partes  concluyen  un  contrato  lo 
lacen  con  base  en  sus  expectativas,  es  decir,  con  base 
n  lo  que  esperan  que  será  su  situación  en  el  futuro. 
•>n  buena  medida,  su  decisión  de  concluir  el  contrato 
lepende  de  sus  expectativas  sobre  su  posible  situa- 
ión  futura. 

Por  ejemplo,  un  fabricante  de  neumáticos  celebra 
m  contrato  de  suministro  de  caucho  con  su  provee- 
lor,  con  base  en  la  expectativa  de  que  su  producción 


de  neumáticos  será  demandada  a  un  precio  tal  que  le 
permitirá  obtener  determinada  rentabilidad.  Al  mo- 
mento de  suscribir  el  contrato  de  suministro  el  fabri- 
cante ignora  si,  por  ejemplo,  el  Congreso  aprobará 
un  impuesto  de  peaje  que  podría  tener  por  efecto 
una  disminución  en  la  circulación  de  vehículos  y, 
consiguientemente,  una  disminución  en  el  consumo 
de  neumáticos. 

La  aprobación  del  impuesto  de  peaje  es  un  ele- 
mento exógeno  y  totalmente  fuera  del  control  y  la 
previsión  del  fabricante  de  neumáticos;  sin  embargo, 
si  concluye  el  contrato  de  suministro,  el  precio  y 
demás  condiciones  de  la  negociación  habrán  quedado 
firmes.  Esto  significa  que  el  riesgo  de  que  el  Congreso 
apruebe  el  impuesto,  corre  por  cuenta  del  fabricante 
de  neumáticos.  Si  el  fabricante  de  neumáticos  está 
consciente  de  que  las  reglas  del  juego  son  que  los  ries- 
gos imprevisibles  y  fuera  de  su  control  corren  por  su 
cuenta,  es  muy  probable  que,  a  lo  largo  del  curso  de 
sus  operaciones,  el  fabricante  forme  cierta  'reserva  o 
fondo  para  contingencias'  o  bien,  que  le  pida  a  su 
proveedor  de  caucho  la  inclusión  de  una  especie  de 
'cláusula  de  escape',  que  le  permita  dar  por  resuelto  el 
contrato,  en  caso  de  presentarse  tales  circunstancias. 
Dicho  de  otra  forma,  frente  a  una  norma  claramente 
definida,  según  la  cual  los  riesgos  del  tipo  del  que  se 
describe  arriba,  corren  por  su  cuenta,  el  fabricante 
está  frente  a  los  incentivos  o  motivaciones  idóneas 
para  tomar  medidas  como  la  creación  de  un  fondo  de 
reserva,  la  contratación  de  un  seguro  u  otras  similares. 

En  fin,  lo  cierto  es  que  la  incerridumbre  incide  en 
las  negociaciones  que  se  realizan  cotidianamente  y  que 
el  Derecho  puede  optar  por  diversas  soluciones  frente 
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a  este  problema.  Si  bien  es  cierto  que  no  todas  las  solu- 
ciones que  el  Derecho  puede  adoptar  conducirán  a  la 
realización,  por  ejemplo,  de  un  objetivo  de  justicia, 
Ronald  H.  Coase  ha  defendido  la  tesis  de  que,  para 
efectos  de  una  eficiente  asignación  de  recursos  en  la 
sociedad,  basta  con  que  la  regla  que  rige  esta  cuestión 
-cualquiera  que  sea-  esté  claramente  definida. 

La  llamada  'teoría  de  la  imprevisión'  -según  la 
cual  los  contratos  han  de  estar  sujetos  a  revisión  judi- 
cial en  caso  de  circunstancias  imprevisibles-  ha  sido 
vivamente  discutida  y  analizada  desde  diversos  pun- 
tos de  vista.  En  esta  ocasión  se  ofrecen  algunos 
comentarios  desde  la  perspectiva  del  Análisis  econó- 
mico del  derecho,  particularmente,  desde  la  perspec- 
tiva del  llamado  'teorema  de  Coase'.  Es  un  enfoque 
complementario  del  problema  de  la  incertidumbre 
factual  y  de  la  certeza  jurídico-contractual,  que 
puede  llegar  a  ser  muy  revelador. 

1  El  'teorema  de  Coase' 

El  'teorema  de  Coase'  se  ha  formulado  en  los  siguien- 
tes términos: 

En  una  sociedad  en  la  que:  1)  los  property  rights 
están  claramente  especificados  y  las  posibilidades  de 
actuación  derivadas  de  ellos  son  libremente  trans- 
misibles; y  2)  los  costes  de  transacción,  es  decir,  los 
costes  de  información,  de  coordinación  en  la  trans- 
misión de  derechos  y  de  ejercicio  de  éstos  son  iguales  a 
cero,  la  asignación  de  los  recursos  tiene  que  ser 
máximamente  eficiente,  en  el  sentido  Pareto,  fuera 
cual  fuera  la  asignación  originaria  de  los  property 
rights. 

Del  'teorema  de  Coase'  se  deduce  que,  cuando 
los  costes  de  transacción  son  insignificantes,  los  dere- 
chos y  responsabilidades  originalmente  asignados 
cambiarán  de  titular,  o  de  responsable,  según  sea  más 
conveniente  para  la  economía.  En  otras  palabras,  los 
recursos  económicos  se  utilizarán  allí  donde  sean 
valuados  más  alto  (mejor  retribuidos),  siempre  que 
los  derechos  y  responsabilidades  legales  estén  clara- 


mente definidos  y  que  los  costes  de  transacción  seai 
insignificativos,  sin  importar  la  asignación  original  c 
derechos  y  responsabilidades. 

Puede  entonces  afirmarse  que,  en  la  medida  el 
que  los  derechos  y  responsabilidades  estén  vag; 
mente  definidos  y  en  la  medida  en  que  sean  mayonj 
los  costes  de  transacción,  la  asignación  de  recurst 
en  la  sociedad  tenderá  a  ser  menos  eficiente.  En  ad 
ción  conviene  subrayar  que,  según  el  llamado  'teo 
rema  de  Coase',  cuando  los  costes  de  transacción  so 
insignificativos,  es  posible  alcanzar  una  eficiente  asij 
nación  de  recursos,  sólo  en  el  caso  en  que,  en  la  asij. 
nación  originaria  de  derechos  y  responsabilidadel 
éstos  estén  claramente  definidos  o  especificados. 

2  La  'teoría  de  la  imprevisión' 

Como  se  dijo  al  principio,  el  Derecho  puede  adoptr 
diversas  soluciones  frente  a  la  incertidumbre.  Enti 
ellas,  son  dos  las  posiciones  básicas  que  nos  intere; 
analizar  aquí:  la  primera,  el  respeto  irrectricto  a  i 
voluntad  declarada  por  los  contratantes;  la  segund 
la  posibilidad  de  la  revisión  judicial  de  los  contrato 
sobre  la  base  de  la  'teoría  de  la  imprevisión'. 

La  primera  posición  atribuye  los  riesgos  derivadc 
de  circunstancias  futuras  e  imprevisibles  a  la  parí 
afectada.  Es  decir,  cada  una  de  las  partes  corre  por 
el  riesgo  de  cambios  imprevistos  y  fuera  de  su  cof 
trol,  que  harían  muy  gravoso  el  cumplimiento  d' 
contrato  por  su  parte.  En  ningún  caso  podría  el  jue 
modificar  los  términos  del  contrato,  aún  tratando! 
de  circunstancias  imprevisibles  para  la  parte  afectad; 

La  segunda  posición  permitiría  al  juez  revisar,  < 
decir,  modificar  los  términos  del  contrato  si  llegasen 
presentarse  circunstancias  del  todo  imprevistas  por 
parte  afectada,  que  haría  para  ella  excesivamente  gr. 
voso  el  cumplimiento  del  contrato.  Esta  es  la  posicic 
del  Código  Civil  guatemalteco,  aunque  no  es  la  d 
Código  Civil  francés  (Arto.  1134).  Esto  último,  r 
obstante,  el  derecho  moderno  (en  Francia)  ha  sensibl 
mente  alterado  la  fuerza  obligatoria  del  contrato.  Mie> 
tras  que  normalmente  sólo  la  voluntad  de  las  parí 
debería  poder  modificar  la  vida  del  contrato,  se  puei 


2  R.H.  Coase,  1960 

3  Por  ejemplo,  G.  Marty  y  P.  Raynaud,  1988-1:261  y  ss. 

4  H.  Bernd  Scháfer  y  C.  Ott,  1991:85 
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\constatar  la  intervención  frecuente  del  legislador  en  los 
^contratos  en  curso  y  la  del  juez  para  revisar  el  contrato. 
Por  regla  general  el  juez  no  tiene  el  poder  de  modificar 
un  contrato,  pero  esta  regla  no  es  absoluta  y  en  casos 
texcepcionales  un  poder  de  revisión  judicial  es  estatuido 
por  la  ley  o  consagrado  por  la  jurisprudencia. 

Cuando  la  regla  que  priva  es  la  de  la  revisión  judi- 
cial de  los  contratos,  es  decir,  la  de  la  'teoría  de  la 
limprevisión'  (sea  explícitamente  o  mediante  excep- 
iciones  legales  o  jurisprudenciales)  las  partes  se  en- 
cuentran ante  un  escenario  diferente:  Los  riesgos  del 
¡advenimiento  de  circunstancias  adversas  e  imprevisi- 
bles ya  no  implican,  necesariamente,  un  coste  que 
deban  ellas  absorber  o  soportar. 

La  cuestión  que  se  plantea  en  este  trabajo  es  si  la 
regla  de  la  revisión  judicial  de  los  contratos,  explícita 
o  implícitamente  estatuida,  imposibilitaría  la  asigna- 
ción eficiente  de  los  recursos  económicos,  a  la  luz  de 
dos  elementos  del  'teorema  de  Coase'. 


(3  Definición  de  derechos  y  de 
responsabilidades 

Parece  ser  de  fácil  comprensión  que  cuando  la  regla 
ique  prevalece  es  la  del  estricto  cumplimiento  de  los 
icontratos,  el  nivel  de  certeza  de  los  contratantes  es 
■alto.  Esto,  es  decir,  que  cada  uno  tiene  claro  que 
deberá  asumir  los  riesgos  derivados  de  circunstancias 
imprevistas  y  adversas.  En  este  caso  cada  contratante 
lasumirá  una  determinada  actitud  ante  el  riesgo  de  lo 
•imprevisto,  según  perciba  su  inminencia  y  según  sea, 
en  general,  su  inclinación  o  su  aversión  a  tomar  ries- 
gos. La  magnitud  de  la  negociación  también  será  un 
factor  determinante  de  la  actitud  que  asuma  cada  con- 
itratante. 

Si  los  costes  de  transacción  relacionados  con  la 
negociación  que  se  da  entre  las  partes  son  suficiente- 
imente  bajos,  los  contratantes  podrán  asignar  los  ries- 
gos derivados  de  circunstancias  imprevistas  y  adver- 
sas a  aquella  de  las  partes  que  esté  en  capacidad  de 
encarar  el  riesgo  al  menor  costo,  es  decir,  lo  que  tec- 
ucamente se  denomina  el  cheapest  cost  insurer,  o  sea, 
el  'asegurador  menos  costoso'. 


Esta  última  observación  hace  referencia  a  otro  de 
los  elementos  del  'teorema  de  Coase',  a  saber,  que 
cuando  los  costes  de  transacción  son  suficientemente 
bajos,  las  partes  pueden  optar  por  soluciones  contrac- 
tuales más  eficientes  que  las  soluciones  que,  supleto- 
riamente, proporciona  el  Derecho  privado.  En  este 
caso  en  particular,  la  solución  supletoria  que  aporta  el 
Derecho  privado  consiste  en  que  las  circunstancias 
adversas  e  imprevisibles  las  ha  de  soportar  el  obligado. 
Sin  embargo,  como  se  trata  de  una  solución  normativa 
supletoria,  respecto  de  la  cual  las  partes  pueden  ejerci- 
tar su  libertad  contractual,  podrían  entonces  convenir 
en  que  los  riesgos  en  cuestión  se  soporten  por  la  parte 
para  la  cual  el  costo  será  menor.  Así,  por  ejemplo,  en 
un  contrato  de  arrendamiento  de  un  auto,  aunque  el 
riesgo  de  un  accidente  de  tránsito  corresponde  al 
arrendatario,  las  partes  pueden  convenir  en  que  la 
póliza  de  seguro  que  se  aplique  sea  la  del  arrendante, 
puesto  que  por  ser  una  póliza  que  cubre  la  totalidad 
de  la  flotilla,  el  costo  de  ese  seguro  es  menor. 

Ahora  bien,  volviendo  al  argumento  principal,  la 
distribución  de  los  riesgos  entre  las  partes  sólo  es 
posible,  según  el  'teorema  de  Coase',  si  desde  el  pri- 
mer momento  es  perfectamente  claro  para  ellas  a 
quién  correspondería  soportar  el  riesgo,  en  ausencia 
de  un  pacto  específico. 

¿Qué  sucede  entonces  cuando  la  regla  que  priva  es 
la  de  la  revisión  judicial  de  los  contratos?  Podría  en 
principio  pensarse  que  no  hay  ninguna  diferencia,  en 
lo  que  a  la  distribución  de  riesgos  corresponde, 
puesto  que,  al  igual  que  en  el  caso  anterior,  las  partes 
conocen  cual  es  la  regla  básica  supletoria.  En  otras 
palabras,  las  partes  saben  que  los  riesgos  previsibles  en 
relación  con  el  contrato  que  han  concluido,  corres 
ponde  asumirlos  a  la  parte  obligada,  pero  que  los  ries- 
gos imprevisibles  podrían  traer  como  consecuencia 
que  un  juez  modifique  los  términos  del  contrato.  En 
efecto,  he  aquí  la  regla,  pero,  ¿es  suficientemente 
clara,  aporta  suficiente  certeza  a  los  contratantes,  de 
manera  que  se  sientan  motivados  a  distribuir  los  ríes 
gos  entre  sí  de  la  forma  más  eficiente? 

Para  empezar,  cada  uno  de  los  contratantes  podría 
tener,  al  momento  de  la  negociación,  una  noción 
diferente  sobre  lo  que  es  o  no  imprevisible  y,  dada  su 


5  G.  Marry  y  P.  Raynaud,  1988:267 

6  Ibid.,269 

7  Es  decir,  los  costes  de  información,  de  coordinación  y  de  ejecución  voluntaria  o  forzosa  del  contrato 
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particular  situación  frente  al  riesgo,  podría  sentirse 
inclinado  a  considerar  más  amplio  o  más  estrecho  el 
campo  de  lo  imprevisible.  En  segundo  término,  una 
vez  ocurrido  el  siniestro,  una  vez  que  la  adversidad 
imprevista  e  imprevisible  se  ha  presentado,  la  parte 
afectada  se  sentiría  inclinada  a  acudir  al  juez,  para 
obtener  una  reducción  para  sí  de  los  costes  de  dicho 
siniestro.  Ni  la  parte  que  acude  al  juez,  ni  la  contra- 
parte, pueden  saber  a  ciencia  cierta  si  el  juez  acogerá 
la  demanda  de  revisión  del  contrato  y,  en  todo  caso, 
en  qué  medida  lo  hará. 

En  pocas  palabras,  cuando  rige  la  'teoría  de  la 
imprevisión'  existe  un  cierto  nivel  de  incertidumbre 
sobre  los  efectos  derivados  de  circunstancias  adversas  e 
imprevisibles,  de  tal  manera  que  las  partes  no  estarán 
frente  a  los  incentivos  más  idóneos  para  distribuirse  los 
riesgos  relacionados  con  la  negociación.  Como  la  revi- 
sión judicial  del  contrato  'podría'  exonerar  a  la  parte 
obligada  de  algunos  de  dichos  riesgos,  no  tendría  sen- 
tido, es  decir,  no  habrían  suficientes  incentivos  para 
invertir  recursos  en  la  eliminación  total  del  riesgo.  Lo 
que  para  todo  efecto  práctico  la  revisión  judicial  de  los 
contratos  implica  es  que  los  riesgos  imprevisibles  son 
'compartidos'  por  las  partes,  pero  se  ignora  en  qué 
medida,  puesto  que  la  medida  depende  de  la  aprecia- 
ción que  hace  el  juez  de  las  circunstancias. 

En  definitiva,  la  revisión  judicial  de  los  contratos 
supone,  en  el  contexto  del  'teorema  de  Coase', 
cierto  nivel  de  incertidumbre  sobre  las  consecuencias 
que  se  derivan  de  los  contratos,  de  tal  forma  que  las 
partes  no  estarán,  en  la  medida  de  tal  incertidumbre, 
frente  a  las  motivaciones  más  idóneas  para  llegar  a  la 
más  eficiente  distribución  de  riesgos,  lo  cual,  a  su 
vez,  supone  una  asignación  ineficiente  de  recursos. 

4  El  caso  de  la  jurisprudencia  obligatoria 

Los  efectos  de  la  regla  de  la  revisión  judicial  de  los  con- 
tratos pueden  variar  considerablemente  dependiendo 
de  si  el  ordenamiento  jurídico  contempla  un  sistema 
de  precedentes  obligatorios,  o  bien,  un  sistema  predo- 
minantemente legislativo,  es  decir,  un  sistema  en  el  que 
texto  de  la  ley  sirve  de  dato  predominante  para  las  deci- 
siones judiciales  y  en  el  que  la  forma  en  que  los  casos 
anteriores  han  sido  resueltos,  es  un  dato  secundario. 

En  el  primer  supuesto,  esto  es,  cuando  los  prece- 
dentes judiciales  deben  seguirse  escrupulosamente, 


tanto  la  actitud  de  los  jueces  al  decidir  los  casos,  comolj 
la  actitud  de  los  litigantes  al  discutirlos,  circunscriben!  < 
notablemente  el  universo  de  excepciones  a  la  regla 
general,  es  decir,  el  universo  de  los  supuestos  que  J 
podrían  dar  lugar  a  la  revisión  de  los  contratos.  En  el  I 
segundo  supuesto,  cuando  los  fallos  judiciales  son  un  i  i 
dato  secundario,  el  grado  de  incertidumbre  aumenta,  i 
debido  a  que  ni  el  juez  ni  los  litigantes  están  constre-j  i 
nidos  por  los  criterios  interpretativos  hasta  entonces  j 
prevalecientes. 

Claro  está  que  el  sistema  de  precedentes  obligato-i 
rios  no  elimina  la  incertidumbre  sobre  las  causas  que  j 
podrían  dar  lugar  a  la  revisión  judicial  de  un  contrato, 
pero  sí  la  disminuye  en  una  medida  importante.  De  I 
allí  se  sigue  que  la  'teoría  de  la  imprevisión'  serial 
menos  inconveniente  en  un  sistema  legal  en  el  que  la  j 
incertidumbre  inherente  a  la  propia  regla,  se  viese 
mitigada  como  consecuencia  de  criterios  jurispruden-i  ; 
cíales  bien  definidos.  En  tal  caso,  los  presupuestos  del 
'teorema  de  Coase'  se  cumplirían  razonablemente. 

Conclusión 

El  teorema  de  Coase  conduce,  en  última  instancia,  a 
la  noción  de  la  eficiencia  económica,  de  la  eficiente 
asignación  de  recursos  en  la  economía.  La  eficiente 
asignación  de  recursos  es  un  presupuesto  de  la  pros- 
peridad, del  nivel  de  productividad  de  una  economía. 
En  la  medida  en  que  se  considere  un  objetivo  deseable 
alcanzar  la  prosperidad  económica,  esto  es,  mejorar  el 
nivel  de  vida  de  las  personas,  en  esa  medida  es  nece- 
sario adoptar  los  métodos  idóneos  para  alcanzar  dichai 
prosperidad. 

Para  que  la  asignación  de  recursos  sea  eficiente, 
según  el  'teorema  de  Coase',  se  requiere  de  derechos 
y  obligaciones  claramente  definidos,  y  de  bajos  cos- 
tes de  transacción.  Como  la  asignación  de  recursos  se 
produce,  principalmente,  mediante  la  institución 
contractual,  una  de  las  reglas  más  importantes  -si  no 
la  más  importante-  es  la  que  se  relaciona  con  los 
efectos  de  los  contratos.  De  allí  deriva  la  importancia 
fundamental  de  que  dicha  regla  se  defina  con  la  pre- 
cisión que  sea  posible.  La  introducción  de  la  teoría 
de  la  imprevisión  dentro  del  sistema  contractual 
limita  o  disminuye  el  nivel  de  certeza  normativa  en 
lo  que  a  los  efectos  de  los  contratos  se  refiere  y,  de 
consiguiente,  en  la  medida  en  que  incrementa  la 
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icertidumbre,  afecta  el  nivel  de  eficiencia  en  la  asig- 
i  ¡ación  de  los  recursos  y  el  nivel  de  prosperidad. 
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¿Qué  confianza  puede  tenerse,  ni  qué  protección  encontrarse 

en  leyes  que  dan  lugar  a  trampas  y  enredos  interminables, 

que  arruinan  a  los  pleitantes,  engordan  a  los  curiales  y 

facilitan  a  los  gobiernos  el  cargar  impuestos  y  derechos 

sobre  las  disenciones  y  pleitos  eternos  de  sus  subditos? 


Barón  de  Holbach 


JUAN  C.  CACHANOSKY1 


Economía,  Derecho  y  el  'Análisis  económico  del  Derecho' 


lución  del  pensamiento  económico  por  casi  2,00(¡ 


En  la  Antigua  Grecia,  las  ciencias  actuales  estaban 
reunidas  y  sistematizadas  en  una  ciencia  madre:  la  filo- 
sofía. A  medida  que  los  pensadores  fueron  profundi- 
zando en  ciertos  temas,  en  especial  de  la  naturaleza, 
aparecieron  paulatinamente  las  ciencias  independien- 
tes. Los  filósofos  griegos  fundamentalmente  estaban 
interesados  en  el  análisis  de  la  justicia  y  la  felicidad.  Es 
por  este  motivo  que  sus  principales  escritos  estuvieron 
relacionados  con  problemas  de  moral,  justicia,  siste- 
mas políticos.  Pero  también  reflexionaban  acerca  de 
física,  historia,  astronomía,  retórica,  etc. 

La  ciencia  económica  es  un  desprendimiento  del 
Derecho,  de  igual  modo  el  Derecho  lo  es  de  la  filo- 
sofía. Las  primeras  reflexiones  sobre  temas  económi- 
cos en  la  antigüedad  clásica  griega  estuvieron 
relacionadas  con  temas  de  justicia.  Así,  por  ejemplo, 
los  filósofos  griegos  se  preguntaban  cuál  era  el  'pre- 
cio justo'  de  los  bienes,  pero  no  se  preguntaban 
cómo  era  que  se  llegaba  a  determinar  el  precio  de  las 
cosas.  También  se  preguntaban  si  era  justo  cobrar 
interés  por  los  préstamos  u  obtener  ganancias  en  el 
comercio,  pero  no  se  preguntaban  cómo  se  determi- 
naba la  tasa  de  interés  o  las  ganancias.  Para  dar  res- 
puesta a  estos  temas  económicos  incursionaron  en  el 
tema  de  la  moneda  reflexionando  acerca  de  su  natu- 
raleza y  funciones. 

De  todos  los  filósofos  y  pensadores  de  la  Antigua 
Grecia,  Aristóteles  fue  el  que  determinó  la  evolución 
del  pensamiento  occidental  durante  muchos  siglos. 
Estemos  de  acuerdo  o  no  con  sus  conclusiones  filo- 
sóficas, ellas  dieron  pie  para  un  largo  proceso  de  evo- 


Aristóteles  fue  muy  impreciso  en  sus  conclusionel 
acerca  del  'precio  justo'  y  su  condena  al  cobro  de  inte' 
reses  y  a  las  ganancias  en  el  comercio  se  basaban  d 
conceptos  falaces  acerca  de  la  naturaleza  del  dinero 
del  intercambio  de  mercancías.  Existe  una  leyendl 
acerca  de  la  suerte  que  corrieron  los  'libros'  y  manus 
critos  de  Aristóteles  luego  de  su  muerte.  Ellos  estir 
vieron  ocultos  durante  muchos  años  dañados  por  1 
humedad.  Pero  cuando  los  romanos  invadieron  Gre 
cia  encontraron  las  obras  en  la  casa  de  un  rico  comei> 
ciante  que  había  intentado  reconstruir,  sin  emende 
mucho  de  filosofía,  y  en  especial  de  metafísica,  las  pai 
tes  borradas.  Las  obras  fueron  llevadas  a  Roma  y  man 
tenidas  igualmente  en  celoso  resguardo.  Hast 
entonces  las  enseñanzas  de  Aristóteles  se  habían  trans 
mitido  de  boca  en  boca,  de  manera  que  el  hallazgo  d 
los  papiros  despertó  una  gran  curiosidad  para  ver  i 
coincidía  lo  enseñado  por  transmisión  verbal  con  1 
escrito  por  el  filósofo  griego. 

Recién  en  el  siglo  XIII,  con  la  intervención  d 
Santo  Tomás  las  obras  fueron  reconstruidas  co 
mayor  autoridad  académica.  Aristóteles  había  dejad 
muchas  dudas  sin  responder  en  el  tema  de  la  jusrici 
en  el  intercambio.  Santo  Tomás  y  los  escolásticc 
que  le  siguieron  comenzaron  a  profundizar  el  tem 
de  la  justicia  en  los  cambios.  Esa  profundizaciói 
para  dar  respuesta  a  qué  es  un  precio  justo,  obligó  a 


1     Profesor  invitado  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín 
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¡mica.  Comienzan  a  aparecer  lentamente  los  concep- 
tos de  oferta  y  demanda  para  explicar  cómo  se  deter- 
minaban los  precios  y  por  qué  subían  o  bajaban.  Por 
ejemplo,  siguiendo  la  tradición  de  San  Alberto 
Magno  y  Santo  Tomás,  los  primeros  escolásticos  sos- 
tenían que  el  precio  justo  estaba  determinado  por  el 
costo  de  producción  de  los  bienes.  En  cambio  los 
¡escolásticos  tardíos,  en  especial  los  de  la  Escuela  de 
Salamanca,  sostenían  que  el  precio  estaba  determi- 
nado por  la  necesidad  y  la  escasez.  De  esta  forma  los 
primeros  sugerían  a  los  gobernantes  fijar  el  precio 
justo  de  los  bienes  teniendo  en  cuenta  el  costo  de  pro- 
ducción y  los  segundos  sugerían  considerar  la  escasez 
\)  la  necesidad.  Esta  manera  de  resolver  un  problema 
de  justicia  implicó,  entonces,  la  aparición  de  las  prime- 
•as  teorías  económicas,  que  obviamente  eran  muy 
'-udimentarias  pero  cumplieron  la  gran  misión:  crear 
as  condiciones  para  el  futuro  nacimiento  de  la  ciencia 
;conómica.  Se  puede  decir  que  durante  toda  la  Edad 
Media  la  teoría  económica  estaba  subordinada  a  un 
problema  de  justicia  o  de  moral. 


J 


51  perfeccionamiento  y  ampliación  de  estas  teorías  del 
>recio,  tasa  de  interés  e  intercambio  fue  gestando  len- 
emente un  cuerpo  teórico  más  completo  y  complejo. 
.  Durante  mucho  tiempo  se  afirmó  que  Adam  Smith 
úe  el  padre  de  la  ciencia  económica.  Si  por  padre  se 
¡juiere  decir  el  primero  en  haber  dicho  algo  en  materia 
económica  o  en  haber  escrito  un  tratado  completo  y 
listemático  el  título  no  le  corresponde.  Pero  si  por 
jadre  queremos  decir  el  que  hizo  cobrar  conciencia 
Je  la  importancia  de  estas  teorías  para  explicar  como 
¡iincionan  los  mercados  independientemente  de  la 
usticia,  entonces  el  título  está  muy  bien  ganado.  Con 
Idam  Smith  la  teoría  económica  gana  importancia  y 


popularidad  y  de  alguna  manera  se  puede  decir  que  se 
transforma  en  una  ciencia  independiente. 

Ahora  bien,  Adam  Smith  no  era  un  economista, 
era  un  filósofo  moral.  Su  obra  Theory  of  Moral  Scnti- 
ments  (anterior  a  Wealth  ofNations)  y  sus  Lectura  on 
Jurisprudence  (una  recopilación  de  sus  clases  en 
Escocia  también  anteriores  a  Wealth  of  Nations), 
muestran  que  Adam  Smith  provenía,  igual  que  Aris- 
tóteles, de  una  rama  del  conocimiento  dedicada  a 
problemas  de  moral  y  justicia. 

La  gran  ventaja  de  Adam  Smith,  como  de  una  gran 
parte  de  los  economistas  clásicos,  fue  su  visión  'global' 
del  mecanismo  de  mercado  que  tiene  implícito  un 
marco  jurídico.  Lo  mismo  se  puede  decir  de  John  S. 
Mili  que  llevó  a  la  economía  clásica  a  su  punto  máxi- 
mo de  popularidad.  El  pensamiento  de  Mili,  igual  que 
el  de  Smith,  complementaba  la  teoría  económica  con 
principios  generales  de  una  sociedad  libre,  o  tal  vez 
sea  mejor  decir  complementaba  los  principios  de  una 
sociedad  libre  con  los  de  una  teoría  económica  acorde 
a  ellos.  De  esta  manera  los  economistas  clásicos  pudie- 
ron desarrollar  una  teoría  económica  mucho  más  fértil 
que  la  economía  matemática  desarrollada  a  partir  de- 
fines del  siglo  XIX.  Pudieron  explicar  con  más  preci- 
sión los  efectos  económicos  de  los  cambios  en  la  legis- 
lación. Frases  como  la  de  Adam  Smith  sosteniendo 
que  los  capitalistas  raramente  se  reúnen  sin  conspirar 
para  lograr  privilegios,  son  un  buen  ejemplo  de  la 
manera  en  que  se  vinculaba  los  incentivos  humanos 
con  propuestas  de  legislaciones  que  beneficiaban  a 
unos  grupos  a  costa  de  otros.  También  los  efectos  de 
la  protección  arancelaria  no  sólo  eran  analizadas  a  la 
luz  de  los  efectos  económicos,  sino  de  privilegios  y 
violaciones  de  derechos  individuales. 

El  mismo  Karl  Marx  seguía  la  misma  linea  de 
razonamiento.  Entre  Marx  y  los  clásicos  se  pueden 
encontrar  muchas  más  coincidencias  de  las  que  gene- 
ralmente se  crean.  Tanto  los  liberales  clásicos  como 


Si  bien  el  pensamiento  escolástico  dominó  en  Europa  y  tuvo  una  influencia  indiscutible,  vale  la  pena  recordar  que  los  tabea  \  los 
israelitas  siguieron  un  camino  muy  parecido.  Ellos  también  comenzaron  por  abordar  los  temas  económicos  a  partir  de  un  pro 
blema  de  la  justicia.  Pero  los  escolásticos  avanzaron  mucho  más  rápidamente  en  elaborar  una  teoría  económica  para  dar  respuesta 
a  problemas  de  la  justicia.  Entre  los  autores  escolásticos  más  importantes  podemos  encontrar  a  Martín  de  A/pilcucta,  c  'oiiiiiitnrw 
resolutorio  de  cambios;  Tomás  de  Mercado,  Suma  de  tratos  y  contrato^  Luis  de  Molina,  ha  teoría  del  precio  pisto.  Para  una  historia 
detallada  del  tema  ver  Marjorie  Grice-Hutchinson,  El  pensamiento  económico  en  España,  i¡77-r4(\  Ravmond  de  Roover,  'El 
concepto  de  precio  justo:  teoría  y  política  económica',  publicado  originalmente  en  Journal  o/Economic  Historr,  un  trabajo  muy 
completo  es  el  de  Alejandro  Chafuen,  Christians for  Freedom. 

La  terminología  era  'muchos  (o  pocos)  compradores'  como  equivalente  a  lo  que  hoy  llamados  demanda  o  vendedores  como 
equivalente  a  lo  que  hoy  llamamos  oferta.  También  se  hablaba  de  la  urgencia  o  necesidad  por  vender  o  comprar. 
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Marx  sentían  cierto  desprecio  por  los  hombres  de 
negocio.  La  diferencia  es  que  los  clásicos  querían 
solucionar  el  problema  poniéndolos  a  competir  en 
igualdad  de  condiciones  y  Marx  pensaba  que  el  pro- 
blema estaba  en  la  propiedad  privada. 


La  teoría  económica  de  los  clásicos  era  inconsistente 
por  carecer  de  una  teoría  del  valor.  Esta  carencia  hizo 
inconsistente  su  teoría  de  los  precios.  El  problema  fue 
solucionado  con  la  inclusión  de  la  teoría  de  la  utilidad 
marginal  como  fundamento  de  la  teoría  de  los  precios 
a  fines  del  siglo  XIX. 

Sin  embargo  la  teoría  de  la  utilidad  marginal  pro- 
vocó una  división  metodológica  en  la  ciencia  econó- 
mica. La  teoría  fue  desarrollada  por  tres  grupos:  1- 
en  Inglaterra  por  William  S.  Jevons  y  Alfred  Mars- 
hall;  2-  en  Suiza  por  León  Walras,  Vilfredo  Pareto  y 
luego  por  Gustav  Casell  y  3-  en  Austria  por  Cari 
Menger  y  Eugen  von  Bóhm-Bawerk.  Los  dos  prime- 
ros grupos  dieron  nacimiento  a  la  economía  mate- 
mática fundamentalmente  porque  estos  pensadores 
tenían  una  formación  en  matemática  y  no  en  filosofía 
moral  o  política  como  el  caso  de  los  clásicos.  En 
cambio  el  tercer  grupo  estaba  formado  por  abogados 
y,  por  lo  tanto,  continuaron  con  la  línea  teórica  desa- 
rrollada por  los  clásicos.  Sólo  que  la  teoría  de  la  utili- 
dad marginal  les  permitió  salir  de  las  inconsistencias 
de  la  teoría  de  los  precios  de  los  clásicos. 

La  economía  matemática  que  posteriormente  fue  la 
que  predominó  en  el  mundo  académico  del  siglo  XX 
se  separó  casi  totalmente  del  marco  legal  que  estaba 
siempre  presente  en  los  clásicos.  Los  austríacos,  por  el 
contrario,  continuaron  desarrollando  tanto  la  teoría 
económica  como  el  marco  legal  y  político  que  poten- 
cia o  disminuye  los  beneficios  del  mercado. 

En  el  caso  de  Ludwig  von  Mises  su  libro  Socialism 
es  un  tratado  de  derechos  de  propiedad.  El  libro 
Liberalism  es  otro  ejemplo  de  complemento  entre  la 
teoría  económica  y  el  marco  jurídico-político  que  se 
requiere  para  que  la  economía  potencie  sus  resulta- 
dos positivos.  En  el  caso  de  The  Anti-Capitalistic 


Mentality  muestra  (como  lo  hacía  Adam  Smith)  los| 
incentivos  que  tienen  los  individuos  para  introducir! 
regulaciones  en  el  funcionamiento  del  mercado,  j 
Finalmente  su  obra  principal  Human  Action  es  un 
tratado  de  economía  al  estilo  clásico  pero  con  una 
sólida  fundamentación  epistemológica  donde  la  acción! 
humana  (o  como  él  la  llamaba:  praxeología)  está  fun- 
damentada en  el  funcionamiento  de  los  derechos  dq 
propiedad.  En  otras  palabras  su  teoría  económica)  I 
responde  a  un  determinado  marco  legal. 

El  caso  de  Friedrich  A.  von  Hayek  tal  vez  sea  máíj 
contundente    ya    que    este    pensador   escribió    un3| 
buena  cantidad  de  tratados  y  artículos  sobre  legisla-i  i 
ción,  derecho  y  política.  The  Constitution  of  Liberty  y 
Law,  Legislation  and  Liberty  son  una  clara  muestra 
de  los  avances  realizados  por  la  Escuela  Austriaca)  i 
dentro  de  la  línea  de  pensamiento  de  los  clásicos.  TaJ| 
vez  Hayek  más  que  Mises  puso  mucho  el  acento  er.|  i 
las  consecuencias  de  una  legislación  inadecuada  pan| 
el  funcionamiento  de  la  sociedad  y  de  la  economía.  | 


Derecho  y  economía  no  son  dos  ciencias  indepen 
dientes.  Por  el  contrario  son  dos  caras  de  una  mismj 
moneda.  El  mercado  no  es  otra  cosa  que  intercambie 
de  derechos  de  propiedad  y  esto  requiere  de  contrato: 
y,  por  lo  tanto,  de  un  sistema  legal  que  facilite  o  entor 
pezca  estos  contratos.  O,  en  otras  palabras,  de  un  sis 
tema  legal  que  potencie  o  debilite  el  intercambio. 

Las  leyes  tienen  consecuencias  sobre  las  acciones  < 
incentivos  de  los  individuos.  Por  lo  tanto  tienen  con 
secuencias  sobre  el  intercambio  y  el  funcionamientc 
eficiente  del  mercado.  El  jurista  que  ignore  cóme 
funciona  el  mercado  no  tiene  idea  de  la  manera  ei 
que  repercute  la  legislación  sobre  el  bienestar  econó 
mico  de  la  población.  Como  el  economista  qu 
ignore  los  principios  fundamentales  del  derecho  ni 
tiene  idea  del  marco  jurídico  implícito  en  su  teoría. 

Durante  un  buen  tiempo  la  economía  se  estudiab 
dentro  de  la  carrera  de  derecho  y  tal  vez  por  est 
motivo  los  antiguos  abogados  tenían  una  meje 
comprensión  del  mercado  que  los  economistas  mate 


4  No  es  cierto,  como  generalmente  se  cree,  que  los  clásicos  tenían  una  teoría  del  valor-trabajo;  esto  es  falso  inclusive  en  el  caso  c 
Marx.  Ni  los  clásicos  ni  Marx  tenían  una  teoría  del  valor;  ellos  tenían  sólo  una  teoría  del  precio  basada  sí  en  el  costo  de  produi 
ción  o  en  el  trabajo.  Para  mayor  detalle  ver  Juan  C.  Cachanosky,  'Historia  de  las  teorías  del  valor  y  del  precio'. 
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táticos.  La  gran  paradoja  de  la  economía  matemá- 
fca  es  que  buscando  'rigurosidad'  generó  teorías 
¿tériles  pero  fundamentalmente  inconsistentes.5 


de  las  partes  se  tiene  que  hacer  cargo  de  los  costos. 
Sin  embargo  'necesariamente'  tiene  que  haber  rea- 
signación de  los  recursos  productivos.  No  es  indis- 
tinto para  la  asignación  de  los  recursos  que  pague 
una  u  otra  parte  los  costos  de  la  disputa. 


3r  todo  lo  anterior  se  podría  decir  que  el  'naci- 
¿iento'  del  Análisis  Económico  del  Derecho  desarro- 
lido  por  la  Escuela  de  Chicago  no  es,  en  realidad, 
bvedoso.  O  tal  vez  resulte  novedoso  para  los  econo- 
iistas  matemáticos  que  durante  mucho  tiempo  se 
tantuvieron  alejados  del  marco  jurídico  implícito  en 
ss  modelos. 

i  Pero  además  me  gustaría  plantear  algunas  dudas 
>erca  de  esta  corriente  de  pensamiento.  La  idea  de 
fndo  del  Análisis  Económico  del  Derecho  es  ayudar 
¿los  jueces  a  resolver  conflictos  aplicando  herra- 
rientas  de  la  teoría  económica.  En  esto  veo  dos  pro- 
lemas: 

*j&  teoría  económica  que  generalmente  se  propone 
utilizar  para  resolver  los  conflictos  es  la  neoclásica 
que  es  fundamentalmente  economía  matemática,  o 
si  se  quiere  la  microeconomía  convencional.  El 
broblema  es  que,  como  dijimos  anteriormente,  esta 
teoría  es  inconsistente.  El  concepto  de  'eficiencia' 
:s  lógica  y  matemáticamente  erróneo.  Como  el 
criterio  que  tiene  que  seguir  el  juez  para  resolver 
los  casos  es  el  de  costo-beneficio  estará  utilizando 
un  criterio  inconsistente. 

)e  todas  maneras  se  podría  argumentar  que  este  es 
jn  problema  con  solución  si  los  jueces  abandonan 
a  teoría  inconsistente  y  adoptan  una  teoría  consis- 
:ente.  Pero  esto  me  lleva  a  la  segunda  objeción. 
¡Sirve  el  análisis  económico  para  determinar  qué  es 
usto  o  injusto?  O  sirve  para  determinar  la  'pena' 
que  tiene  que  pagar  la  parte  que  pierde  el  conflicto. 
Una  de  las  conclusiones  a  la  que  suelen  llegar  estos 
pensadores  es  que  si  no  hay  alteración  en  la  asigna- 
ron de  los  recursos  productivos  no  importan  cuál 


Para  administrar  justicia  parecería  que  los  jueces  tie- 
nen dos  tipos  de  problemas:  1-  los  casos  de  contratos 
voluntarios  entre  las  partes  y  2-  los  casos  penales 
donde  existe  compulsión  de  una  parte  hacia  otra. 

En  el  caso  de  los  contratos  voluntarios  los  jueces 
sólo  deben  ver  que  las  partes  cumplan  lo  acordado. 
Podría  surgir  un  problema  en  caso  de  que  el  contrato 
no  sea  claro  o  no  contemple  algún  punto.  En  ese 
caso  el  juez  deberá  basarse  en  algún  criterio  (por 
ejemplo  usos  y  costumbres)  para  determinar  cuál  de 
las  partes  tiene  razón.  Tal  vez  el  análisis  económico 
sea,  en  este  caso,  útil  para  establecer  el  monto  de  la 
pena  (suponiendo  que  sea  monetaria)  pero  no  parece 
útil  para  determinar  cual  de  las  partes  está  infrin- 
giendo el  contrato.  Obviamente  también  hay  que 
incluir  en  este  grupo  a  todos  los  contratos  implícitos 
que  existen  en  una  sociedad  y  que  se  basan  en  los 
usos  y  costumbres. 

Además  de  los  contratos  y  los  usos  y  costumbres 
los  jueces  tienen  que  hacer  cumplir  las  leyes. 

En  el  caso  penal  es  distinto,  aquí  no  hay  acuerdo 
entre  las  partes.  Por  el  contrario  alguien  está  aten- 
tando contra  la  vida,  libertad  o  propiedad  de  otro. 
Como  no  hay  un  contrato  que  establezca  derechos  y 
obligaciones  alguien  tiene  que  determinar  cuando  se 
están  violando  derechos  individuales.  Esto  se  puede 
hacer  a  través  de  una  ley  escrita  o  también  caso  por 
caso  donde  se  determine  si  hubo  delito  o  no  y  en 
caso  de  haberlo  si  el  acusado  es  culpable  o  no. 

Los  casos  penales  son  más  complejos  que  los  con- 
tractuales en  el  sentido  que  el  delito  no  solo  afecta  a 


•  Se  puede  demostrar  que  el  concepto  de  eficiencia  al  que  llega  la  economía  matemática  es  inconsistente  desde  el  punto  de  vista 
matemático  y,  por  lo  tanto,  la  teoría  se  vuelve  falsa  desde  el  punto  de  vista  lógico  y  táctico.  Ver  Juan  C.  Cachanoskv,  '('ertidum 
bre,  incertidumbre  y  eficiencia  económica'. 

'  Dejando  de  lado  los  supuestos  irrealistas  en  que  generalmente  se  basa. 

!  En  otro  artículo  analicé  las  ventajas  de  un  sistema  legal  no  escrito  o  contractual  frente  a  la  legislación  escrita   Ver  Juan  (     Cacha 

'nosley,  'Eficiencia  económica  y  sistemas  jurídicos'.  Pero  para  una  explicación  más  autorizada  ver  Bruno  Leoni,  Frccdom  and  thc 
Law. 
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la  víctima  sino  al  resto  de  la  sociedad  (de  allí  el  papel 
del  fiscal).  Un  ladrón,  secuestrador,  violador,  ase- 
sino, viola  derechos  de  una  o  algunas  personas  pero 
además  se  transforma  en  un  peligro  potencial  para  el 
resto  de  personas. 

Uno  se  puede  defender  de  personas  que  no  cum- 
plen contratos  no  realizando  transacciones  con  ellas 
simplemente  porque  se  requiere  de  acuerdos  volun- 
tarios. Pero  en  el  caso  penal  por  ser  compulsivo  no 
existe  este  mecanismo  de  autodefensa.  Sólo  queda  el 
recurso  de  la  prisión  (o  la  pena  de  muerte)  para  evi- 
tar acciones  compulsivas  futuras. 


8 


Como  dijo  Ludwig  von  Mises  la  economía  es  un 
aspecto  o  parte  de  una  ciencia  más  general:  la  praxeo- 
logía  o  ciencia  de  la  acción  humana.  La  economía 
estudia  las  acciones  humanas  que  generan  precios 
monetarios. 

Esas  acciones  humanas  dan  lugar  a  intercambios 
de  todo  tipo  entre  las  personas.  Estos  intercambios 
pueden  ser  voluntarios  o  compulsivos.  Si  los  inter- 
cambios son  voluntarios  ambas  partes  ganan  (o  más 
exactamente  las  partes  realizan  intercambios  volunta- 
rios porque  'creen'  que  mejorarán  su  situación  pre- 
sente). En  los  intercambios  compulsivos  una  parte 
gana  y  la  otra  pierde. 

La  función  del  Estado  en  una  sociedad  libre  es 
garantizar  que  no  haya  relaciones  compulsivas.  La 
esencia  de  una  sociedad  libre  son  los  intercambios 
voluntarios. 

Pero  para  que  los  intercambios  sean  voluntarios  se 
requiere  de  ciertas  condiciones  que  podemos  llamar 
derechos  básicos  de  los  individuos.  Ellos  son  el  dere- 
cho a  la  vida,  a  la  libertad  y  a  la  propiedad.  Como 
esto  no  está  firmado  en  ningún  contrato  se  supone 
que  una  declaración  de  derechos  o  una  constitución 
reconocen  estos  derechos  fundamentales  que  nadie 
(ni  el  mismo  Estado  porque  sería  contradictorio  con 
su  función)  puede  violar. 

La  violación  de  estos  derechos  básicos  son  los 
casos  penales.  Y  el  respeto  de  estos  derechos  es  la 
base  para  que  las  personas  puedan  realizar  intercam- 


bios voluntarios  (que  pueden  generar  precios  mon 
tarios  o  no). 

El  respeto  de  estos  derechos  básicos  o  individual 
es  lo  que  permite,  a  través  de  pactos  voluntaric 
generar  derechos  y  obligaciones  voluntarios.  Vi 
ejemplo  las  personas  tienen  derecho  a  la  vida,  libe 
tad  y  propiedad,  pero  no  tienen  derecho  a  la  educ 
ción  o  a  la  salud.  Sin  embargo  el  respeto  de  l 
derechos  individuales  les  permite  realizar  contrati 
para  ser  educados  o  sanados.  Cuando  un  padre  in 
cribe  a  su  hijo  en  un  colegio  o  universidad  está  celJ 
brando  un  contrato  por  el  cual  él  y  la  institucici 
adquieren  derechos  y  obligaciones.  Estos  derechos! 
obligaciones  no  existen  sin  un  previo  acuerdo  voluf 
tario  entre  las  partes.  Son  los  derechos  individual1 
reconocidos  en  la  constitución  los  que  permite! 
generar  nuevos  derechos  y  obligaciones  particular* 
y  no  generales.  De  la  misma  manera  si  una  persoif 
contrata  los  servicios  de  una  medicina  pre-pa¡l 
adquiere  derechos  y  obligaciones  que  de  otra  mane 
no  tiene. 

De  esta  forma  podemos  dividir  los  derechos  de  n 
personas  en  dos  grandes  categorías:  1-  derechos  bá;' 
eos  o  individuales  a  la  vida,  libertad  y  propiedad  y  j 
derechos  'generados'.  Los  primeros  los  tiene  el  inc1 
viduo  por  el  hecho  de  nacer  y  son  indispensabl1 
para  que  pueda  actuar  libremente.  Los  segundos  i1 
se  tienen  sino  que  se  adquieren  mediante  la  lib1 
contratación. 

La  función  del  Estado  en  una  sociedad  libre  I 
evitar  la  compulsión  de  una  o  varias  personas  sob1 
otra  y  otras  personas.  El  Estado  no  hace  la  ley  siil 
que  la  hace  respetar.  La  ley  la  hacen  los  individu 
cuando  acuerdan  voluntariamente  derechos  y  oblig 
ciones.  Una  regla  de  oro  debería  ser  que  nadie  pue<' 
hacer  a  través  del  Estado  lo  que  no  puede  hacer  i 
forma  directa.  O  puesto  de  otra  manera,  el  Estao 
no  puede  realizar  ninguna  acción  que  una  persoí 
individual  no  pueda  realizar  en  forma  legítima.  Vi 
lar  este  principio  lleva  a  consecuencias  contradict 
rias.  Por  ejemplo  ningún  empresario  puede  forz¡, 
mediante  el  uso  de  armas,  a  otras  personas  a  que  ti 
compren  productos  en  el  extranjero.  Sin  embargo' 
el  mismo  empresario  consigue  que  el  Estado  haga  > 
mismo  con  la  aduana  entonces  la  acción  se  vuel: 


8    O  si  se  quiere  'minimizar'  la  cantidad  de  relaciones  compulsivas  dado  que  la  perfección  no  existe. 
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egaT.  La  víctima  original  se  transforma  en  delin- 
uente  (contrabandista)  y  el  delincuente  original  se 
ansforma  en  víctima  (de  la  competencia  extran- 
:ra).  Otro  ejemplo  es  que  ningún  trabajador  puede 
bligar  a  otros,  por  medio  de  la  fuerza,  a  que  le  den 
na  parte  de  sus  sueldos.  Sin  embargo  si  el  Estado 
jtoriza  la  sindicalización  forzosa  entonces  el  delito 
:  vuelve  'legal'.  La  víctima  original  se  transforma  en 
elincuente  porque  no  hace  los  aportes  'legales'  y  el 
:|elincuente  original  se  transforma  en  víctima  ya  que 
p  puede  defender  los  'derechos'  de  los  trabajadores. 


•íamos  concluir  que  el  análisis  económico  del 
xecho  puede  ser  una  herramienta  más  para  decidir 
ísos  de  conflictos  jurídicos  en  algunos  casos  particu- 
ires.  De  todas  maneras  los  principios  del  antiguo 
frecho  romano  y  del  common  law  inglés  parecen  ser 
lias  fértiles  para  determinar  cuál  de  las  partes  es  cul- 
able.  El  análisis  económico  del  derecho,  tal  como  fue 
¿sarrollado  por  la  Escuela  de  Chicago  parece  ser  más 
di  para  determinar  el  monto  de  las  penalidades  que 
ara  determinar  cual  de  las  partes  tiene  la  razón  en  el 
pnflicto.  Pero  aun  en  este  caso  los  costos  son  subje- 
yos  de  forma  que  la  utilidad  para  determinar  los 
jontos  de  las  penas  también  se  pueden  ver  distorsio- 
¡idos  por  este  problema.  Salvo  que  la  pena  esté  esta- 
jeada en  el  contrato,  su  determinación  es  siempre 
objetiva.  El  análisis  económico  del  derecho  tal  vez 
jeda  en  este  caso  ser  una  convención  para  determi- 


nar los  montos  de  las  penas  sin  caer  en  la  subjetividad 
de  los  jueces. 
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Conclusión:  La  doble  concepción  del  Bien  Común 
Resumen 


En  tal  virtud,  es  necesario  trazar  una  aguda  dii 
tinción  entre  conceptos  del  bien  común  cuya  esencii 
consista  en  intenciones,  objetivos  y  propósitos  comí 
nes,  y  conceptos  del  bien  común  cuya  esencia  consistí 
en  la  cooperación  mutua,  separada  de  intencioni 
objetivos  y  propósitos  ajines. 


Prefacio 

El  hombre,  hemos  escuchado  con  frecuencia,  es  un  se 
social  por  naturaleza.  Esto  que  se  dice  tan  fácil  tiene  un 
infinidad  de  implicaciones  y  significa,  entre  otras  cosa.' 
que  para  poder  sobrevivir  necesita  de  otros  hombres.  L 
inteligencia  humana,  por  otro  lado,  lleva  a  los  hombres 
querer  ayudarse  mutuamente  y  por  ello  se  elige  ( 
cooperar  con  otros  porque  el  propio  bienestar  del  suje 
que  actúa  de  esta  forma,  se  ve  afectado  por  las  decisione 
y  conductas  de  otros  sujetos.  Vemos  entonces  qu 
cuando  el  hombre  libremente  colabora  con  otros  al  per( 
seguir  sus  propios  intereses,  de  esta  manera  sin  quererlo 
logra  el  bien  común.  La  teoría  económica  nos  explk 
de  forma  clara  y  sin  empujes  por  qué  los  hombres  intei 
cambian  bienes  y  servicios,  que  es  una  forma  de  coopera 
Lo  hacen,  entre  otros  motivos,  porque  son  diferentes 
porque  sus  valoraciones  y  apreciaciones  también  lo  so¡ 
y  el  juego  del  intercambio  es  un  juego  de  suma  positiv 
Si  se  aplica  este  análisis  a  las  decisiones  políticas  que  i 
adoptan  por  los  individuos,  únicos  seres  capaces  de  dec 
dir,  vemos  que  el  mecanismo  político  es  también  un  mi 
dio  por  el  cual  los  individuos  cooperan  para  asegurarse  i 


1  Catedrática  de  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín 

2  Artículo  elaborado  en  septiembre  de  1995  y  revisado  por  el  Dr.  Rigoberto  Juárez  Paz 

3  M.  Novak,  1992:83 
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obtener  ciertos  fines  mutuamente  deseados.  De  esta 
relación  colectiva  se  esperan  ganancias  mutuas,  al  igual 
que  en  el  caso  del  intercambio  anterior,  ya  que  como 
rualquier  otro  tipo  de  intercambio  éste  sólo  se  da  si 
imbos  sujetos  ganan.  De  esta  forma,  el  proceso  político 
también  es  un  juego  de  suma  positiva.  El  ambiguo  con- 
cepto de  bien  común  se  relaciona  directamente  con  la 
Concepción  que  se  tiene  de  lo  que  es  el  Estado.  A  este 
respecto,  la  teoría  orgánica  manifiesta  que  éste  tiene 
•  existencia  propias  y  motivos  independientes  de  los  que 
■  boseen  los  seres  individuales.  El  individuo,  en  esta  con- 
;  cepción,  no  tiene  mucho  sentido,  ya  que  se  convierte 
;n  una  parte  de  un  organismo  mayor.  Dentro  de  este 
I  marco  de  ideas,  el  Estado  como  un  ser  propio  dicta- 
i  inina  lo  que  es  el  bien  común,  concepto  que  viene  dado 
la  los  individuos  por  parte  de  quienes  les  gobiernan, 
i  bues  se  cree  que  de  la  sociedad  puede  surgir  una  volun- 
!  tad  mística  general  y  que  quien  representa  a  los  indivi- 
i  dúos  no  actúa  buscando  su  propia  utilidad  sino  el 
[aienestar  de  todos.  Moralmente,  esta  postura  recibe 
l  iplausos  y  aprobación  ya  que  el  que  busca  lucro  y 
I  iqueza  maximizando  su  propia  utilidad  no  encuentra 
;  micho  apoyo  entre  sus  congéneres.  Si  en  el  sector  pri- 
;  vado  la  búsqueda  del  bien  individual  se  ha  tolerado  aún 
:  in  contra  de  una  total  aceptación,  en  la  esfera  política, 
f  ¿1  perseguir  el  propio  bienestar  se  ha  condenado  uni- 
i  /ersalmente  como  algo  repugnable.  Por  el  contrario, 
'.  cuando  una  acción  se  dice  que  se  emprende  por  el  inte- 
;  'és  común  es  digna  de  aprobación.  A  tal  punto  ha  lle- 
gado esta  percepción,  que  cuando  un  funcionario 
i  oúblico  explica  el  gran  error  de  una  política  empren- 
¡  dida,  se  disculpa  señalando  que  actuó  con  miras  al  bien- 
estar general.  Esto  se  considera  una  pauta  de  bondad 
que  en  buena  parte  recompensa  cualquier  resultado  no 
deseado  y  hace  que  el  pueblo  comprenda  el  error 
i  fcometido  y  perdone  al  'buen'  funcionario.  Obvia- 
i  mente  lo  anterior  es  llevar  a  la  práctica  la  doctrina  de 
que  bastan  las  intenciones  y  no  importan  mucho  los 
resultados  para  que  una  acción  se  considere  moral- 
mente  aceptable.  Si  el  bien  común  es  algo  que  puede 
ser  determinado  con  relativa  simplicidad,  y  si  el  indivi- 
duo que  participa  en  la  opción  pública  lo  hace  para  pro- 
mover el  bien  común  más  que  su  propio  interés,  hay 
muy  poco  apoyo  racional  para  todas  las  instituciones 
caras  y  complicadas  que  caracterizan  a  los  procesos 
democráticos  modernos.  Sería  perfectamente  racional 


en  ese  caso  delegar  en  un  solo  sujeto  la  toma  de  la  de- 
cisión. 

Por  otra  parte,  la  tradición  filosófica  occidental  es 
contraria  a  esta  concepción  del  Estado  y  es  el  indivi- 
duo la  entidad  filosófica  primaria.  Desde  esta  pers- 
pectiva, la  acción  colectiva  es  vista  como  la  acción  de 
individuos  que  escogen  alcanzar  algunos  propósitos 
colectivamente  más  que  hacerlo  individualmente  y  el 
gobierno  no  es  más  que  el  medio  o  el  proceso  que 
permite  llevar  esto  a  cabo.  De  ahí  que,  dos  o  más 
individuos  encuentran  que  es  beneficioso  unir  fuer- 
zas para  lograr  ciertos  propósitos  comunes.  Antes  de 
empezar  esta  investigación,  queremos  señalar  que 
este  trabajo  se  realiza  con  base  en  la  aceptación  de  la 
tesis  individualista  del  Estado  rechazando  categórica- 
mente la  postura  orgánica  del  mismo.  Además,  cree- 
mos que  es  el  momento  oportuno  para  indicar  que 
aunque  se  pueda  establecer  diferencia  entre  los  tér- 
minos: bien  común,  bienestar  común,  bien  general, 
bienestar  general  o  interés  general,  éstos  se  usarán 
indistintamente  a  la  actuación  dentro  del  marco  esta- 
tal. Habiendo  establecido  nuestra  postura  individua- 
lista de  la  concepción  del  Estado,  se  nos  presenta  un 
problema:  ¿Es  consistente  el  bien  común  con  la 
libertad  personal?  ¿Puede  una  sociedad  formada  por 
hombres  libres,  donde  se  respeta  el  orden  espontá- 
neo, hablar  de  un  bien  común?  Aunque  reconoce- 
mos que  miles  de  años  de  evolución  no  han  sido 
suficientes  para  definir  de  forma  concreta  y  clara  lo 
que  es  el  bien  común,  creemos  que  podría  ser  intere- 
sante tratar  de  situar  la  idea  de  bien  común  dentro 
de  la  concepción  hayekiana  de  orden  espontáneo  y 
orden  deliberado  y  es  eso  precisamente  lo  que  nos 
motiva  a  investigar.  Veamos... 

Introducción 

'El  problema  de  reconciliar  la  libertad  individua]  con 
el  bien  común  es  universal.  Cada  nación  debe  resolver 
a  su  propio  modo  el  acertijo  de  conciliar  lo  que  parece 
ser  una  contradicción:  respeto  por  las  personas  libres 
y  el  logro  del  bien  común'. 

El  bien  común  es  uno  de  esos  términos  que  se  usa 
todo  el  tiempo,  por  todo  el  mundo,  sin  que  ninguno 
tenga  una  idea  precisa  de  lo  que  significa  ni  cuando  lo 


l    Ibid.,  21 


64 


Derecho  y  Economía 


usa,  ni  cuando  lo  escucha.  Aunque  en  este  trabajo  no 
pretendo,  como  ya  manifesté  anteriormente,  dar  un 
concepto  de  lo  que  es  bien  común,  quisiera  poder  acla- 
rar algunas  ideas  al  respecto  del  mismo  dentro  del 
marco  de  la  concepción  de  los  órdenes  espontáneos  y 
los  órdenes  deliberados  expuestos  por  Friedrich  A. 
Hayek  en  varias  de  sus  obras.'  En  un  artículo  escrito 
por  el  Doctor  Manuel  F.  Ayau,  en  la  revista,  Cuader- 
nos de  Estudios  Económicos  y  Sociales  intitulada  'El 
estado  de  derecho  y  los  Derechos  Humanos1,  artículo 
identificado  como:  'La  función  propia  de  un  gobierno', 
se  lee:  'Nos  enfrentamos  a  una  disyuntiva  cuando  llega- 
mos a  tratar  de  definir  cuál  es  la  función  propia  de  un 
gobierno.  Esta  disyuntiva  es:  ¿Se  va  a  legislar  para  esta- 
blecer normas  generales  de  conducta  o  para  procurar 
resultados  específicos  de  bienestar  material?  El  preten- 
der legislar  para  lograr  metas  económicas  específicas  de 
bienestar  general  excluye  indefectiblemente  el  estableci- 
miento de  normas  abstractas  de  conducta  justa  que 
sean  de  aplicación  general'.  Por  su  parte  Friedrich  A. 
Hayek  nos  dice:  'Lo  que  en  cualquier  sociedad  produce 
paz  y  armonía  es  la  circunstancia  de  que  los  individuos 
no  se  vean  obligados  a  pactar  en  cuanto  a  los  fines,  sino 
sólo  en  cuanto  a  los  medios  que  instrumentalmente  les 
permiten  alcanzar  una  gran  variedad  de  metas'.  En 
este  trabajo  intento  discutir  y  analizar  si  realmente, 
como  manifiesta  el  Doctor  Ayau,  la  función  del  Estado 
es  únicamente  establecer  normas  abstractas  de  con- 
ducta justa  o  que  si  por  el  contrario,  podría  también 
cumplir  otra  función,  como  ser  el  medio  idóneo  para 
que,  individuos  libres  que  deciden  realizar  una  activi- 
dad de  forma  colectiva,  puedan  de  esta  forma  maximi- 
zar  sus  utilidades  y  reducir  sus  costes.  Quiero  con  esta 
investigación  demostrar  que,  la  obra  de  James  Bucha- 
nan  y  Gordon  Tullock:  'El  Cálculo  del  Consenso',  nos 
da  evidencia  suficiente  para  poder  afirmar  que  la  única 
función  del  Estado  no  es  necesariamente  sólo  establecer 
normas  abstractas  de  conducta.  Cuando  los  hombres  li- 
bremente lo  deciden,  el  Estado  puede  ser  el  medio  idó- 
neo para  lograr  resultados  específicos  de  bienestar  mate- 
rial, siempre  y  cuando,  la  acción  colectiva,  o  sea  cuando 
los  individuos  libres  deciden  actuar  en  lo  que  Buchanan 
y  Gordon  denominan  public  choice  -de  ahora  en  ade- 


lante acá  nos  referiremos  a  esta  expresión  como  la  o 
ción  pública,-  sea  una  acción  emprendida  dentro  de  1 
que  Hayek  denomina  'taxis'.  Lo  anterior  supone  net 
sariamente,  para  que  este  trabajo  tenga  sentido,  que 
un  cosmos  la  función  del  Estado  es  otra  y,  por  ende, 
bien  común  también  lo  es.  En  otras  palabras,  la  hipói 
sis  que  este  trabajo  pretende  establecer  es:  como  Hay 
ya  demostró  que,  la  función  de  un  Estado,  dentro  í 
orden  espontáneo  (cosmos)  es  diferente  que  la  funcii 
estatal  dentro  de  un  orden  deliberado  ('taxis'),  el  bie 
estar  común  en  cada  una  de  estas  funciones  estata 
varía.  Dicho  de  otra  manera,  el  bien  común  que  per 
gue  el  derecho  privado,  tal  y  como  lo  define  Hayek 
diferente  al  bien  común  que  persigue  alcanzar  el  dei 
cho  público  también  definido  por  dicho  autor.  Eí 
disolvería  la  disyuntiva  apuntada  por  Ayau  y  daría  ot 
sentido  a  la  frase  anteriormente  señalada  de  Hayek  -'] 
que  en  cualquier  sociedad  produce  paz  y  armonía  es 
circunstancia  de  que  los  individuos  no  se  vean  oblig 
dos  a  pactar  en  cuanto  a  los  fines,  sino  sólo  en  cuanti 
los  medios  que  instrumentalmente  les  permiten  alca 
zar  una  gran  variedad  de  metas'-  al  poderla  leer  cor 
que,  en  un  'taxis',  podría  producir  paz  y  armonía,) 
circunstancia  de  que  los  individuos,  si  lo  desean,  pi> 
dan  pactar  en  cuanto  a  fines  para  lograr  metas  concre 
siempre  y  cuando  la  regla  para  tomar  dicha  decisión ! 
la  unanimidad  o  una  regla  bastante  inclusiva  como  lo 
la  unanimidad,  que  es  la  más  inclusiva  de  todas.  E: 
no  debe  interpretarse  jamás,  como  que  se  pretende 
esta  forma,  lograr  igualdad  de  resultados  de  la  acci 
de  personas  naturalmente  diferentes,  lo  cual  implica 
necesariamente,  negarles  a  unos  lo  que  se  les  permití 
otros  o  darles  lo  que  se  les  arrebata  a  otros. 


1.1  Orden  espontáneo  en  la  concepción  de  Hayek 

Friedrich  Von  Hayek  en  varias  de  sus  obras  explica  q 
existen  dos  tipos  de  órdenes  en  la  humanidad,  los  ci 
les  explicaremos  a  continuación  ya  que  son  la  base 
nuestra  investigación. 


5  Se  puede  leer  exhaustivamente  al  respecto  en  diversas  obras  de  Hayek,  particularmente  en:  Los  fundamentos  de  la  libertad, 
orden  de  la  libertad  y  Derecho,  Legislación  y  libertad 

6  M.F.  Ayau,  1990:11 

7  F.  A.  Hayek,  1979:8 


- 


El  Bien  Común  analizado  desde  la  perspectiva       65 


El  orden  espontáneo  es  aquel  que  no  es  creado 
tor  ningún  agente  externo,  que  se  forma  a  sí  mismo 

no  persigue  fines  concretos  aunque  su  existencia 
»uede  ser  muy  útil  para  alcanzar  los  fines  de  los  indi- 
iduos  que  lo  integran.  Se  refiere  a  un  orden  no  dise- 
fldo  por  los  hombres  sino  que  ha  resultado  de  las 
cciones  de  individuos  que  no  tuvieron  la  intención 
C  crearlos.  Está  formado  por  procesos  evolutivos 
uyos  efectos  nadie  previo  ni  proyectó.  Hace  que  las 
lersonas  aprendan  a  actuar  de  acuerdo  con  ciertas 
eglas  que  obedecen  pero  que,  muchas  veces  no  pue- 
en  articular  en  palabras.  Hayek  va  a  denominar, 
ornando  el  vocablo  de  los  griegos,  a  los  órdenes 
:spontáneos  como  cosmos. 


1.2  Normas  que  se  derivan  de  un  cosmos  en  la  concep- 
ción de  Hayek 

jís  normas  que  gobiernan  un  orden  espontáneo  son 
iempre  independientes  de  cualquier  fin  concreto,  por 
lio  cuando  hablamos  de  esta  tarea  del  Estado,  no 
jodemos  hablar  del  bien  común  como  una  de  las 
jpciones  de  los  individuos  para  suministrar  bienes  o 
iervicios  más  eficientemente.  Hayek  las  llama  nomos 
f  se  aplican  a  un  número  desconocido  e  indetermi- 
nado de  personas  y  casos.  Cada  sujeto  las  contempla 
i  la  luz  de  sus  particulares  conocimientos  y  propósitos 
con  independencia  de  los  posibles  resultados  colecti- 
vos que  ni  siquiera  el  propio  actor  precisa  conocer.  En 
a  terminología  utilizada  por  Hayek,  todo  esto  signi- 
ica  que  las  normas  generales  del  derecho,  sobre  que 
todo  orden  espontáneo  descansa,  propician  plasmar 
un  orden  abstracto  cuyo  contenido  nadie  puede 
conocer  ni  prever.  Son  reglas  de  recto  comporta- 
miento que,  sin  referirse  a  fines  concretos,  contribu- 
yen a  establecer  un  orden  espontáneo,  en  oposición  a 
las  normas  de  organización  que  sí  tienden  a  conseguir 
fines  específicos.  Las  primeras  integran  el  nomos  que 
constituye  la  base  de  una  sociedad  en  la  que  puede 
desplegarse  el  derecho  privado,  circunstancia  que  a  su 
vez  propicia  la  existencia  de  la  sociedad  abierta.  El 
segundo  tipo  de  normas  constituyen  el  derecho 
público  y  están  íntimamente  ligadas  con  la  organiza- 
ción del  gobierno.  El  nomos  es  el  instrumento  para 


garantizar  la  libertad  y  para  someter  el  poder  guber- 
namental a  control,  es  el  conjunto  de  normas  regula- 
doras de  las  relaciones  sociales  que  aplicables  a  un 
indeterminado  número  de  casos  futuros,  quedan  inte- 
gradas por  un  conjunto  de  prohibiciones  susceptibles 
a  delimitar  cuáles  deben  ser  los  espacios  que  a  cada 
individuo  o  grupo  organizado  le  corresponden.  Son 
normas  universales  de  conducta  justa  que  se  aplican  a 
un  número  indeterminado  y  desconocido  de  casos 
futuros  e  igualmente  a  todas  las  personas  que  se 
encuentren  en  las  circunstancias  objetivas  descritas 
por  la  norma,  independientemente  de  los  efectos  que 
la  observancia  de  las  normas  producirán  en  una  situa- 
ción específica. 

Tales  normas  delimitan  y  protegen  esferas  indivi- 
duales que  le  permiten  a  cada  uno  saber  cuáles  medios 
pueden  emplear  en  la  persecución  de  sus  propios 
fines.  Es  lo  que  Hayek  llama  derecho  privado,  o  sea 
las  normas  generales  de  justo  comportamiento. 


2.1  Orden  deliberado  en  la  concepción  de  Hayek 

Es  el  orden  que  se  logra  arreglando  las  relaciones 
entre  las  partes,  según  un  plan  preconcebido  y  es  lla- 
mado organización.  Los  griegos  llamaron  'taxis'  a 
un  arreglo  producido  deliberadamente  por  el  hombre 
y  que  presupone  una  finalidad  específica.  Son  órdenes 
relativamente  sencillos,  pues  están  limitados  por  el 
grado  de  complejidad  de  lo  que  la  mente  de  su  creador 
pueda  abarcar.  Suelen  ser  concretos  en  el  sentido  de 
que  su  existencia  puede  ser  percibida  por  los  sentidos, 
intuitivamente  por  simple  inspección  y  están  siempre 
subordinados  al  logro  de  un  propósito  concreto. 

2.2  Normas  que  se  derivan  de  un  'taxis'cn  la  concepción 
de  Hayek 

Thesis  son  las  normas  aplicables  a  personas  singulares 
o  que  están  al  servicio  de  finalidades  de  los  gobernan- 
tes. Son  mandatos  específicos  y  su  contenido  debe 
estar  relacionado  con  la  ejecución  de  tarcas  determi- 


8  F.  A.  Von  Hayek.  1992:27 

9  Ibid.,  55 
'10    Ibid.,  27 
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nadas.  Comprenden  al  derecho  público  que  abarca  las 
normas  de  organización. 


3.1  Cómo  explica  Hayek  la  necesidad  de  dos  Cámaras 
Legislativas 

El  citado  autor  austríaco  dice  que  se  debe  llamar  'ley' 
únicamente  a  la  norma  general  de  justo  comporta- 
miento, es  decir,  al  nomos  que  propicia  un  cosmos, 
pero  que  con  el  tiempo  se  consideró  como  tal,  a  toda 
disposición  emanada  por  el  órgano  legislativo,  siendo 
que  entonces  el  término  ley  perdió  por  completo  su 
significado,  pues  las  normas  que  contribuían  a  la  for- 
mación de  un  'taxis',  las  thesis,  también  fueron  deno- 
minadas ley.  Esto  abrió  el  camino  a  la  arbitrariedad  y 
al  olvido  de  la  moral  y  la  ética  en  la  legislación,  ya  que 
por  razones  políticas  se  legisló  a  favor  de  algunos  gru- 
pos que  se  necesitaban  como  apoyo  para  mantenerse 
en  el  poder.  Por  ello  se  hace  necesario  el  que  existan 
dos  cámaras  legislativas:  cada  una  con  una  función 
específica.  Una  debe  ser  la  responsable  del  quehacer 
gubernamental  y  dirigir  la  específicas  cuestiones  de 
gobierno  (thesis),  encargado  del  derecho  público;  y  la 
otra  que  se  dedique  a  descubrir  normas  de  conducta 
general  justa  (nomos),  o  sea  derecho  privado.  Esta 
última  asamblea  sólo  establecería  normas  de  carácter 
general  aplicables  a  un  indeterminado  número  de 
casos  futuros.  Como  la  legislación  orientada  a  la  orga- 
nización de  los  servicios  colectivos  implica  necesaria- 
mente la  introducción  de  conceptos  de  naturaleza 
totalmente  dispar  de  lo  que  corresponde  a  la  tarea  de 
proporcionar  un  esquema  normativo  que  sirva  de 
marco  de  funcionamiento  a  un  orden  social  espontá- 
neo, entonces  es  necesario  que  existan  dos  asambleas 
legislativas.  Por  la  forma  como  se  desarrolló  el  gobierno 
democrático  se  llegó  simultáneamente  a  disponer  de 
la  capacidad  legislativa  y  de  la  de  emitir  disposiciones 
relacionadas  meramente  con  el  desarrollo  de  la  fun- 
ción del  gobierno  por  el  mismo  organismo.  La  coin- 
cidencia de  una  y  otra  responsabilidad  en  manos  de 
una  misma  asamblea  ha  significado  el  retorno  de  la 
humanidad  a  pretéritos  esquemas  de  gobierno  omni- 
potente. Para  que  este  organismo  político  se  man- 
tenga en  el  poder  es  preciso  que  otorgue  a  ciertos 
grupos  de  presión  determinadas  ventajas  discrimina- 


torias para  contar  con  su  apoyo,  lo  cual  indudable- 
mente es  la  cara  opuesta  a  lo  que  se  quiere  lograr  poi 
medio  del  Estado  de  Derecho.  Ya  creados  ambos 
organismos  es  necesario  que  ambas  asambleas  sean 
independientes,  para  que  el  esquema  funcione.  Poil 
ello  sus  miembros  deben  ser  electos  de  manera  alterna] 
por  una  mecánica  electoral  distinta  y  por  períodos  dq 
tiempo  diferentes.  La  auténtica  tarea  de  la  asamblea 
legislativa  sería  recoger  la  opinión  general  en  cuantd 
a,  cuáles  son  en  cada  momento,  los  tipos  de  compor-í 
tamiento  que  procede  considerar  aceptables  o  recha -j 
zables.  Se  debería  encomendar  esta  tarea  a  hombres  yj 
mujeres  electos  relativamente  a  una  edad  madura  y  i 
por  un  período  de  tiempo  suficientemente  dilatadcl 
para  que  no  tengan  que  preocuparse  por  su  reelec-j 
ción.  Se  les  debería  remunerar  bien  por  su  labor  y  ai 
finalizar  su  tarea  asignarles  un  cargo  honorífico  3 
efecto  de  que  no  tuvieran  que  verse  en  la  necesidad  dqi 
ganarse  el  sustento  y  ser  así  inmunes  por  completo  a 
la  influencia  de  los  partidos  políticos.  Dicho  órgano.  I 
que  sería  renovado  cada  año  en  una  quinceava  parte h 
podría  ser  electo  por  sus  coetáneos  quienes  elegiríanl 
por  una  sola  vez  a  lo  largo  de  sus  vidas,  por  ejemplo.  I 
cuando  todos  alcancen  los  cuarenta  años,  a  personase 
de  entre  su  propia  generación,  quienes  durante  los! 
quince  años  siguientes  ocuparían  un  escaño  en  la  asam-| 
blea  legislativa.  La  asamblea  gubernamental,  podrían 
ser  muy  similar  a  los  actuales  cuerpos  parlamentarios! 
y  Hayek  aconseja  que  su  composición  dependa  de  lai 
periódica  reelección  de  la  totalidad  de  los  diputados  y 
que  sus  decisiones  fundamentales  se  produzcan  en  eH 
ámbito  de  un  comité  ejecutivo  que  actúe  en  nombrel 
de  la  mayoría.  Esta  asamblea  en  todo  momento  debe1 
quedar  supeditada  a  lo  dispuesto  por  las  normas  da 
recta  conducta  establecidas  por  la  asamblea  legislativa! 
y  se  ocuparía  de  la  satisfacción  de  necesidades  concre-l 
tas  previsibles. 

3.2  Distinción  en  el  esquema  de  Hayek  entre  Derecho  • 
Privado  y  Derecho  Público 

En  el  esquema  del  profesor  Hayek,  la  distinción  entre 
normas  generales  de  comportamiento  (nomos)  y  nor- 
mas de  organización  del  gobierno  (thesis),  se  halla 
ligada  íntimamente  con  la  distinción  entre  derecho 
privado  y  derecho  público.  La  ley  de  la  organización 
consiste  predominantemente  en  el  derecho  público, 
(thesis)  que  es  la  superestructura  que  se  ha  erigido  ori- 
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¡inalmente  en  el  gobierno  para  asegurar  la  observan- 
lia  del  derecho  privado.  El  derecho  público  está 
pmpuesto  por  normas  especiales  orientadas  a  la  con- 
ecución  de  determinados  fines  concretos.  El  derecho 
invado  lo  componen  las  normas  generales  de  com- 
ortamiento  que  Hayek  identifica  como  nomos,  que 
(ermiten  a  los  individuos  actuar  libremente  en  la  con- 
pcución  de  sus  particulares  fines. 


: 


'■.1  El  Bien  Común  que  debe  tender  a  realizar  el 
|    Derecho  Privado 

Jn  orden  basado  en  la  libertad  permite  a  todos  los 
;res  humanos  dedicar  sus  personales  conocimientos 
\  logro  de  sus  particulares  fines,  sin  más  restricción 
ue  la  establecida  por  ciertas  normas  de  comporta- 
iiiento  igualmente  aplicables  a  toda  la  población.  Ello 
(torga  a  cada  individuo  mayores  posibilidades  de 
•xito  en  la  consecución  de  sus  propias  apetencias,  lo 
lual  sólo  resultará  posible  si  toda  autoridad  se  encuen- 
ra  en  todo  momento  limitada,  en  cuanto  al  ejercicio 
1  poder  coercitivo,  por  aquellos  principios  generales 
peptados  por  la  comunidad.  Si  el  gobierno,  en  lo  que 
íspecta  al  derecho  privado,  se  limita  a  refrendar  la 
comulgación  de  las  normas  de  justa  conducta  y  a 
arantizar  su  general  acatamiento,  y  si  nadie  puede 
oaccionar  a  sus  semejantes,  a  no  ser  para  evitar  el  que- 
¡rantamiento  de  alguna  de  las  citadas  normas,  hasta 
t  autoridad  puede  quedar  sometida  a  la  limitación, 
uponer  que  sólo  el  derecho  público  contribuye  al 
•iteres  general  y  que  el  privado  se  ocupa  tan  sólo  de 
»s  egoístas  intereses  individuales  implica  la  más  com- 
leta  tergiversación  de  la  realidad.  Ocurre  más  bien 
ue  aquello  que  el  orden  espontáneo  de  la  sociedad 
roporciona  a  todos  es  algo  tal  vez,  mucho  más 
nportante  para  el  bienestar  general,  que  la  aporta- 
lón  que  representa  la  mayor  parte  de  los  servicios 
specíficos  prestados  por  la  organización  guberna- 


mental. Durante  mucho  tiempo  -en  especial  a  lo  largo 
de  la  Edad  Media-  el  término  utilitas publica  hizo  úni- 
camente referencia  al  régimen  de  paz  y  justicia  que 
resulta  del  respeto  a  las  normas  generales  de  compor- 
tamiento. Lo  cierto  es  que,  el  derecho  público  como 
ley  de  la  organización  del  gobierno,  exige  a  aquéllos  a 
quienes  se  aplica  que  persigan  deliberadamente  el 
interés  público,  mientras  que  el  derecho  privado  per- 
mite en  todo  momento  al  individuo  perseguir  libre- 
mente sus  propios  fines,  limitándose  a  fijar  ciertos 
parámetros  a  los  comportamientos  individuales  para 
que  los  resultados  finales  promuevan  el  interés  gene- 
ral. Por  ello  en  cuanto  a  la  función  del  Estado  en  el 
derecho  privado,  el  más  importante  bien  colectivo  a 
proporcionar  por  el  gobierno  no  consiste  en  la  satis- 
facción directa  de  las  necesidades  personales,  sino  en 
la  creación  de  un  conjunto  de  condiciones  en  base  a 
las  cuales  los  individuos  o  grupos  de  individuos,  pue- 
den ocuparse  de  la  satisfacción  de  las  mismas;  en  man- 
tener un  orden  espontáneo  que  permita  a  los  individuos 
desarrollar  tal  tipo  de  actividades  desconocidas  por  la 
autoridad.  El  bien  público,  en  el  derecho  privado,  debe 
afianzar  las  condiciones  que  en  mayor  medida  permi- 
tan a  todos  alcanzar  sus  particulares  objetivos.  En  este 
contexto,  el  bien  común  está  siendo  tenido  en  cuenta 
como  algo  inicial  para  que  cada  quien  logre  alcanzar 
sus  propias  finalidades  y  no  como  un  propósito  común. 
Al  proteger  los  derechos  de  cada  uno  "  y  al  multiplicar 
sus  oportunidades  se  aumenta  la  riqueza  y  las  aporta- 
ciones de  todos.  En  la  medida  en  que  los  individuos 
sirven  a  sus  propios  intereses  ellos  contribuyen  a  la 
realización  del  interés  común.  El  bien  común  es, 
como  diría  Johannes  Messner,  la  situación  de  la  socie- 
dad que  hace  posible  a  sus  miembros  la  consecución 
de  los  fines  esenciales  de  su  vida  '  o  en  palabras  de 
Tocqueville,  la  riqueza  de  una  Dación  no  es  sino  la 
suma  de  las  ganancias  individuales.  Por  tanto,  la 
función  del  derecho  privado  con  respecto  al  bien  comíin, 
se  concreta  en  cuanto  que  ha  de  influir  vigilando,  diri- 
giendo, estimulando  y  ayudando  a  la  libre  actividad 
de  los  individuos,  pero  de  modo  que,  aunque  ellos  se 


11 
12 
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F.  A.  von  Hayek,  1979:230 

Esta  es  la  misma  ¡dea,  acerca  de  la  protección  de  los  derechos  individuales  como  l.i  fundón  del  bien  público,  «.jin-  en  muchas  de 

sus  obras  expresa  el  conocido  escritor  Jacques  Maritain,  quien  se  ha  caracterizado  por  escribir  acerca  de  lo  que  es  el  han  común. 

J.  Messner,  1967:199 

En  M.  Novak,  1992:61 
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preocupen  lo  más  posible  de  sus  propios  intereses  pri- 
vados, de  esta  forma  contribuyen  a  la  realización  del 
interés  común. 


4.2  El  Bien  Común  del  Derecho  Privado  y  el  concepto  de 
Estado  de  Derecho 

Luego  de  ver  que  el  derecho  privado  debe  tender  a  pro- 
teger el  cosmos,  nos  parece  acertado  inferir  que  el  bien 
común  al  cual  se  aspira  en  este  campo,  sería  totalmente 
compatible  con  la  idea  de  mantener  un  Estado  de 
Derecho  en  que  la  función  del  gobierno  es  proteger  las 
normas  generales  de  comportamiento  justo.  Según 
Kant,  el  Estado  tiene  como  único  fin  el  derecho  o  sea, 
garantizar  la  libertad.  Su  misión  entonces,  es  negativa, 
como  simple  custodio  del  orden  jurídico.  A  este  con- 
cepto del  Estado  se  le  dio  el  nombre  de  Estado  de 
Derecho.  Esta  expresión  jurídica  nace  de  las  doctrinas 
alemanas  que  presuponen  una  limitación  de  las  funcio- 
nes del  Estado  por  el  Derecho,  que  obliga  bilateral- 
mente  tanto  al  individuo  como  al  propio  Estado,  El 
Estado  de  Derecho  es  la  lucha  contra  los  privilegios,  o 
sea,  se  persigue  la  igualdad  en  la  búsqueda  de  la  liber- 
tad. El  Estado  acá,  sólo  puede  actuar  sobre  sus  subditos 
por  una  regla  preexistente  y  nada  puede  exigir  de  ellos 
sino  en  virtud  de  dicha  regla.  El  derecho  es  anterior  y 
superior  al  Estado  y  por  ello  el  Estado  se  halla  sujeto  al 
derecho.  El  Estado  de  Derecho  estaría  determinado 
por  las  normas  espontáneas  establecidas  por  la  costum- 
bre, la  cual  constituye  un  precedente  que  debe  aplicar 
el  juez.  También  significa  que  el  gobierno  no  debe  ejer- 
cer ninguna  coacción  sobre  el  individuo  salvo  si  es  para 
que  cumpla  con  una  ley  conocida.  Requiere  que  todas 
las  leyes  se  conformen  con  ciertos  principios  y  que  el 
legislador  se  encuentre  a  su  vez  ligado  a  él,  pues  de  lo 
contrario  podrá  promulgar  o  quitar  vigencia  a  las  leyes 
que  considera  desventajosas  para  lograr  sus  concretos 
propósitos.  En  este  esquema,  no  todos  los  actos  que 
emanan  de  la  autoridad  legislativa  son  ley  sino  que  sólo 
aquellos  que  reúnen  ciertos  requisitos:  ser  normas 
generales,  abstractas,  impersonales  que  no  persiguen 
fines  concretos,  conocidas,  ciertas  que  permitan  prede- 


cir tanto  las  conductas  ajenas  como  las  resoluciones  d 
los  tribunales,  de  igual  aplicación  a  todos,  tanto 
gobernantes  como  a  gobernados  pues  sólo  así  se  evit 
que  se  adopten  reglas  opresivas.  El  constitucionalismo 
implícito  en  el  Estado  de  Derecho,  es  difícil  de  perfec 
donar  porque  implica  la  reducción  del  poder  guberna 
mental  con  miras  a  la  protección  de  la^vida  individua] 
la  libertad  y  la  propiedad  y  por  otro  lado  requiere  sufi 
cíente  cantidad  de  ese  poder  para  asegurar  esos  dere 
chos  frente  a  la  actuación  de  otros  individuos. 

Esta  síntesis  de  lo  que  comprende  el  concepto  d< 
Estado  de  Derecho  es  muy  afín,  casi  idéntica,  a  lo  quí 
anteriormente  habíamos  descrito  como  lo  que  se  cora 
sideraba  debía  ser  el  bien  común  dentro  del  derechl 
privado  definido  por  Hayek.  Esto  constituye  la  primerl 
parte  de  lo  que  en  este  trabajo  pretendemos  demos 
trar.  Hasta  acá  coincidimos  con  el  Doctor  Ayau,  con 
respecto  a  lo  que  señalarnos  en  la  parte  introductori 
de  esta  investigación,  que  la  función  del  estado  es  esta| 
blecer  normas  generales  de  conducta,  pero  nos  gusta 
ría  agregar:  dentro  del  entorno  del  estado  de  derecho  < 
con  respecto  al  derecho  privado.  Esto  sigfüfica  que  par 
nuestra  particular  opinión,  el  derecho  privado  definid* 
por  Hayek  y  que  nos  sirve  de  base  en  este  trabaje; 
busca  como  bien  común  el  que  se  respete  el  orden  espontá 
neo,  lo  cual  traducido  a  la  jerga  jurídica  podría  mu 
bien  establecerse  como  el  hacer  efectivo  el  Estado  d 
Derecho. 


5.1  El  Bien  Común  que  debe  tender  a  realizar  el  Den 
cho  Público 

Ahora  bien,  creemos  que  el  Estado  por  medio  dt 
gobierno,  además  de  asegurar  el  respeto  a  las  norma 
sobre  las  que  el  orden  reposa,  puede  prestar  servicio 
que  el  orden  espontáneo  puede  ser  incapaz  de  ofrecei 
Tal  y  como  lo  expresa  Hayek:  'Es  indudable  que  par 
muchas  tareas  concretas  la  organización  constituye  ( 
método  más  eficaz  de  cooperación  humana  al  permití 


15  Esta  misma  idea  se  puede  ver  plasmada  en  las  ideas  expuestas  por  Johannes  Messner  en  la  obra  anteriormente  citada 

16  En  A.  Herrarte,  1990:3 

17  Una  idea  muy  similar  a  la  anteriormente  expuesta  y  que  apoyaría  esta  parte  de  la  hipótesis  que  acá  se  pretende  demostrar, ) 
expuso  el  Profesor  Gottfried  Dietze,  en  la  conferencia  El  gobierno  constitucional,  la  cual  dictara  en  el  año  de  1984  en  la  Univeí 
sidad  Francisco  Marroquín,  Guatemala 
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adaptar  con  mucha  mayor  fidelidad  el  orden  resultante 
;  a  nuestros  deseos'.     En  relación  con  este  segundo  tipo 
I  de  actividad,  el  gobierno  es  una  organización  más,  entre 
(muchas  otras,  por  lo  que,  al  igual  que  las  restantes, 
l  forma  parte  del  orden  global  espontáneo.  Esta  particu- 
!  lar  misión  del  gobierno  consiste  en  ser  el  medio  idóneo 
|  para  que  los  hombres  libres  actúen  colectiva  y  coactiva  - 
I  mente  con  el  objeto  concreto  de  producir  bienes  y  ser- 
Ivicios.  Estas  son  disposiciones  relativas  a  cuestiones  de 
i  carácter  organizativo  conducentes  al  logro  de  determi- 
!  nados  fines  concretos.  Su  contenido  viene  determinado 
i  por  consideraciones  de  eficacia  y  oportunidad  y  no  de 
ijusticia.  Son  leyes  de  gobierno,  no  de  derecho.  Las 
i  democracias  actuales  tienden  a  magnificar  injustificada- 
Imente  la  importancia  del  gobierno  como  ente  ofertante 
!de  servicios  y  a  exigir  para  él,  en  el  ejercicio  de  dicha 
ifunción,  privilegios  que  únicamente  deben  correspon- 
|derle  como  institución  a  la  que  se  le  haya  encomendado 
lia  salvaguardia  de  la  ley  y  el  orden  o  sea  dentro  del  dere- 
Icho  privado.  Sin  embargo,  resulta  que  hay  algunos  ser- 
ívicios  que  resultan  menos  onerosos  si  se  prestan  de 
Imanera  colectiva,  como  por  ejemplo  algunos  citados 
ipor  el  profesor  Hayek  son:  la  protección  contra  la  vio- 
lencia, el  combatir  las  epidemias,  la  fijación  de  unidades 
'de  peso  y  medida,  suministro  de  diversas  clases  de  infor- 
mación como  los  registros  de  la  propiedad,  servicios 
cartográficos  o  estadísticos.     En  aquellos  casos  en  los 
que  la  prestación  del  servicio  no  aporte  beneficio  mate- 
rial alguno,  lo  cual  lo  despoja  de  todo  interés  mercantil, 
nos  encontraremos  ante  un  servicio  que  podría  ser  pres- 
tado colectivamente  o  lo  que  se  llama  público  propia- 
mente dicho.  Tales  servicios  por  lo  tanto,  sólo  pueden 
ser  proporcionados  si  los  medios  necesarios  se  obtienen 
por  vía  coactiva.  Cualquier  persona  razonable  cons- 
ciente de  que  se  trata  de  un  servicio  de  interés  general, 
;no  dudará  en  contribuir  voluntariamente  a  la  creación 
iy  financiación  del  mismo.  Estará  dispuesto  el  hombre 
iracional  a  aportar  su  cuota  únicamente  en  el  supuesto 
de  que  la  aludida  obligación  afecte  a  todosy  en  la  medida 
■en  que  el  individuo  espere  obtener  de  este  fondo  servi- 
cios cuyo  valor  supere  a  la  cuota  que  quede  obligado  a 
'pagar.  El  hecho  de  que  ciertos  servicios  deban  ser  finan- 
ciados por  los  cauces  tributarios  en  modo  alguno  implica 


que  el  control  de  los  mismos  deba  quedar  reservado  al 
gobierno.  En  una  sociedad  avanzada,  el  Estado  debe 
poder  hacer  uso  de  sus  facultades  recaudatorias  para 
proporcionar  ciertos  servicios  que  el  mercado  no  puede 
en  absoluto  -o  por  lo  menos  de  manera  suficiente-  ofre- 
cer. Resuelto  el  problema  de  la  financiación,  muchas 
veces  será  preferible  encomendar  la  organización  y 
gerencia  de  dichos  servicios  a  entidades  privadas  entre 
sí  competitivas.  Por  supuesto,  que  en  los  casos  en  que 
los  servicios  en  cuestión  puedan  ser  prestados  por  el 
mercado  siempre  será  más  eficiente  recurrir  a  él  por  lo 
que  los  servicios  facilitados  por  el  gobierno  deben  tener 
desde  luego  mero  carácter  colateral  o  subsidiario  en 
relación  con  la  provisión  de  las  necesidades  básicas  nor- 
malmente atendidas  por  el  sector  privado.  Además  la 
posible  prestación  de  los  servicios  públicos  debe  quedar 
relegada  al  ámbito  de  organismos  gubernamentales  de 
rango  inferior,  estar  en  manos  de  autoridades  locales 
que  sometidas  a  una  normativa  que  no  estuviese  en  su 
poder  alterar,  se  vieran  obligadas  a  competir  entre  sí  para 
atraer  a  los  ciudadanos  hacia  sus  respectivas  regiones. 
Por  lo  que,  para  un  'taxis',  el  bien  común  puede  consis- 
tir en  que  el  Estado,  sea  el  medio  para  lograr  que  colec- 
tiva y  coactivamente  se  financien  ciertos  servicios  o 
bienes  cuyo  coste  sea  prohibitivo  para  los  individuos  si 
no  lo  realizan  de  esta  forma.  Visto  desde  esta  perspectiva 
tocamos  otro  de  los  puntos  medulares  de  este  trabajo  y 
por  ello  en  este  sentido,  nos  atrevemos  con  todo  respeto 
a  señalar,  que  el  pretender  legislar  para  lograr  metas  eco- 
nómicas específicas  de  bienestar  común,  no  excluye 
indefectiblemente  el  establecimiento  de  normas  abs- 
tractas de  conducta  justa  como  lo  contrario  apuntara, 
en  el  referido  artículo  identificado  en  la  introducción  de 
este  trabajo,  el  Doctor  Ayau.  Si  con  esta  expresión  dicha 
persona  se  refiere  a  lograr  iguales  resultados  económi- 
cos, concordamos  totalmente  con  él.  Si  por  el  contrario, 
lo  interpretamos  como  el  poder  financiar  bienes  y  servi- 
cios a  los  individuos,  sólo  en  los  casos  en  que,  sea  más 
eficiente  hacerlo  por  esta  vía  que  por  el  mercado,  me 
temo  que  no  apoyamos  su  tesis  pues  en  base  al  esquema 
de  Hayek  de  las  dos  cámaras  legislativas  es  posible  rea- 
lizar ambas  funciones  por  el  Estado:  la  incorporación  a 
la  legislación  de  normas  justas  de  conducta  y  el  logro  de 


18  F.A.  von  Hayek,  1979:86 

19  F.  A.  von  Hayek,  1976:89 

20  Esta  es  la  idea,  aunque  expresada  de  otra  forma,  que  Johanncs  Mcssncr  nos  habla  cuando  menciona  en  sus  obras  la  teoría  de  la 
subsidariedad  por  la  cual  es  tan  conocido. 
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ciertas  metas  económicas  especiales  y  concretas  en  cir- 
cunstancias muy  especiales. 

5.2  Razones  desde  la  perspectiva  de  la  opción  pública 
(public  cholee)  que  justifican  que  el  Estado  no  debe, 
en  general,  ser  oferente  de  bienes  y  servicios 

Con  el  objeto  de  que  no  se  interprete  que  estamos  sugi- 
riendo en  el  literal  anterior,  que  el  Estado  debe,  para 
lograr  el  bien  común  que  se  pretende  alcanzar  en  el 
derecho  público,  dedicarse  a  prestar  cuanto  servicio 
público  o  a  ofrecer  cuantos  bienes  se  le  ocurran,  pre- 
sentamos a  continuación  algunos  argumentos  que  evi- 
dencian que  en  general,  es  totalmente  ineficiente  que 
los  bienes  y  los  servicios  sean  ofrecidos  por  el  Estado. 
No  nos  inclinamos  por  la  opción  pública  a  secas,  ni 
siquiera  en  el  caso  en  que  algún  grupo  de  interés,  que 
pudiera  ser  una  mayoría  requiera  de  la  misma,  lo  hace- 
mos sólo  en  el  caso  que  se  cumplan  las  características 
que  explicaremos  en  el  literal  C  siguiente.  Algunas  de 
las  razones  por  las  que,  no  es  aconsejable  que  sea  el 
Estado  el  que  ofrezca  a  los  individuos  bienes  o  servicios 
es  que  éste  no  sigue  una  política  de  administración  con 
estándares  económicos  financieros  sino  que  maximiza 
el  apoyo  de  quienes  votan.  Eso  significa  que  el  criterio 
para  operar  no  tiene  en  cuenta  para  nada  la  eficiencia. 
La  empresa  pública  busca  maximizar  el  apoyo  del 
votante  y  seguir  administrando  la  empresa  y  la  lista  de 
precios  será  aquella  cuya  estructura  compre  esos  votos. 
Lo  que  le  preocupa  al  estado  que  ofrece  bienes  o  ser- 
vicios, es  la  consecuencia  del  poder  político  el  cual  se 
expresa  por  restricciones  regulatorias  en  precios, 
ganancias  y  servicios  que  estimulan  la  imposición  y  pro- 
mueven subsidios  y  por  empresa  públicas  que  compran 
el  apoyo  del  votante  por  estrategias  de  voto.  Cuando 
el  Estado  pone  precios  lo  hace  en  base  a  un  criterio 
político,  no  económico.  A  pesar  de  todos  estos  argu- 
mentos es  obvio  que,  la  prestación  de  servicios  por  el 
gobierno  a  grupos  particulares  ha  alcanzado  en  la 
actualidad  una  excepcional  preponderancia.  La  misma 
se  deriva  del  hecho  de  que  así  lo  exigen  diversos  grupos 
de  interés  y  el  gobierno  está  consciente  de  que  sólo 
satisfaciendo  tales  demandas  podrá  lograr  el  apoyo 
popular.  Por  ello,  la  provisión  de  bienes  colectivos  a 
grupos  particulares  es,  muchas  veces,  diametralmente 
opuesta  al  interés  general. 


5.3  Cuándo  es  válido  que  el  Estado,  dentro  del  Derecho 
Público  para  lograr  el  Bien  Común,  ofrezca  bienes  i 
o  servicios  a  los  individuos 

Esto  se  puede  expresar  de  otra  forma  si  nos  formula- 
mos la  siguiente  interrogante:  ¿Cuándo,  en  una  socie- 
dad compuesta  de  hombres  libres  y  racionales  que 
buscan  maximizar  su  utilidad,  los  individuos  escogen  i 
hacer  algo  colectivamente  y  no  privadamente?  La  res-; 
puesta   es,   en   términos   económicos   muy   sencilla:  | 
cuando  creen  que  aumentan  su  utilidad  o  beneficio.  Esi 
decir,  los  hombres  racionalmente  optarán  por  la  acción  i 
colectiva  cuando:  a)  ésta  pueda  eliminar  o  reducir  sig-J 
nificativamente  algunos  de  los  costes  externos  que  las 
acciones  privadas  imponen  a  los  individuos  o,  b)i 
cuando  la  acción  colectiva  pueda  asegurar  beneficios 
externos  adicionales  que  no  pueden  asegurarse  pon 
medio  de  la  conducta  privada.  Es  la  existencia  de  estosi 
factores  lo  que  explica  que  el  hombre  se  organice  de 
forma  voluntaria,  cooperativa  o  colectiva.  El  individuo 
que  busca  maximizar  su  propia  utilidad  puede  encon- 
trar ventajoso,  ya  sea  suscribir  contratos  voluntarios 
cuyo  objetivo  sea  eliminar  las  extemalidades,  o  apoyar 
las  estipulaciones  que  permiten  que  las  decisiones  par- 
ticulares sean  reemplazadas  por  las  decisiones  colecti- 
vas. De  acá  que  el  individuo  tendrá  tres  diferentes 
opciones  de  organizarse  para  actuar:  de  forma  volunta- 
ria, cooperativa  y  colectiva,  siendo  que  las  dos  primeras 
opciones  dentro  del  mercado  y  la  última  se  refiere  siem- 
pre a  actuar  dentro  del  ámbito  coactivo  del  Estado. 
Buchanan  y  Tullock  en  su  libro  'El  cálculo  del  con- 
senso1 definen  los  costes  externos  así:  son  los  que  el 
individuo  soporta  como  resultado  de  las  acciones  del 
otros  sobre  las  cuales  no  tiene  un  control  directo.  Por 
otro  lado  manifiestan  que  los  costes  de  toma  de  deci- 
siones: son  los  que  el  individuo  espera  sufrir  como  con- 
secuencia de  participar  en  una  actividad  organizada, 
están  compuestos  por  el  tiempo  y  el  esfuerzo  para 
ponerse  de  acuerdo  y  éstos  aumentan  a  medida  que  el 
número  de  sujetos  para  tomar  la  decisión  aumenta.  Al 
sumar  los  costes  externos  con  los  costes  de  tomar  deci- 
siones se  obtiene  lo  que  estos  autores  llaman  los  costes 
de  interdependencia.     El  individuo  hace  un  cálculo  de 
los  costes  de  interdependencia  para  decidir  qué  activi- 
dades deben  dejarse  en  el  espacio  de  la  actividad  privada 
y  cuales  hacerse  colectivamente.  Ahora  bien,  la  existen- 


21    J.  Buchanan  y  G.  TuUock,1990:45-46 
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cia  de  las  externalidades  no  es  suficiente  para  escoger  la 
ppción  pública,  ya  que  éstas  seguirán  existiendo  en  los 
otros  tipos  de  acción.  Se  trata  únicamente  de  ver  cuál 
;s  la  acción  más  eficiente  y  dónde  serán  menores  los 
jostes  para  el  individuo.  Si  los  costes  de  tomar  las  deci- 
siones, tal  y  como  se  definieron  los  costes  son  cero,  el 
Individuo  escogerá  racionalmente,  realizar  la  acción  de 
jornia  independiente,  o  sea  el  modelo  de  laissez-faire, 
ijue  incluye  que  el  propio  individuo  lo  realice  solo  o  de 
brma  voluntaria  con  otros  pero  fuera  del  ámbito  esta- 
ial.  Todas  las  externalidades,  negativas  o  positivas  serán 
tliminadas  como  un  resultado  de  arreglos  voluntarios 
jue  serán  negociados  entre  individuos.  Se  colectivizará 
ina  acción  en  el  caso  de  que  un  individuo  que  busca 
iu  maximización  de  utilidades  espere  que  los  costes  de 
nterdependencia  de  la  actividad  colectivamente  orga- 
lizada,  tal  y  como  él  los  percibe,  están  por  debajo  de 
Ds  costes  involucrados  en  la  organización  de  esa  acu- 
idad de  forma  voluntaria  y  privada.  La  organización 
lolectiva  podrá  en  algunos  casos  reducir  los  costes  por- 
jue  elimina  ciertas  externalidades  pero  en  otros  casos 
tochas  acciones  pueden  introducir  externalidades. 
Cnut  WickselT  hizo  ver  de  forma  clara  que  el  indivi- 
luo  va  a  tender  a  pasar  más  actividades  para  que  sean 
organizadas  de  forma  pública  cuanto  más  inclusiva  sea 
a  regla  para  decidir.  La  decisión  más  inclusiva  es  la  una- 
ümidad  pues  cada  votante  es  necesario  para  tomar  la 
lecisión  y  por  ello  cada  quien  tiene  el  monopolio  y 
Hiede  querer  tener  todo  el  beneficio  para  sí.  La  justifi- 
ación  de  la  opción  pública  estriba,  en  que  si  el  indivi- 
luo  libremente  elegiría  no  entrar  en  la  opción,  no  entra, 
¿sto  nos  conduce  a  que  sólo  si  adoptamos  la  regla  de 
i  unanimidad  debiera  escogerse  la  opción  pública, 
mes  sólo  así,  si  alguien  se  resigna  a  no  entrar  porque 
oluntariamente  no  lo  desea,  no  tiene  por  qué  hacerlo. 

'A  Cuando  se  decide  por  la  opción  pública:  ¿Por  qué 
racionalmente  no  rige  la  regla  de  la  unanimidad? 

-1  único  medio  que  tiene  el  individuo  para  asegurarse 
ue  otros  no  le  impondrán  costes  es  adoptar  siempre 
i  decisión  de  la  unanimidad.  Cuando  se  le  puede 
nponer  a  un  individuo  un  daño  significativo,  éste 
alo  va  a  aceptar  que  la  regla  para  tomar  la  decisión 
:a  la  unanimidad  o  algo  muy  parecido  a  ello.  Si  los 
ostes  de  decidir  se  pueden  reducir  lo  más  posible,  el 


individuo  racional  deberá  siempre  apoyar  el  requeri- 
miento del  consentimiento  unánime  antes  de  que  se 
tomen  las  decisiones  políticas.  En  términos  de  óptimo 
de  Pareto  se  puede  decir  que  una  decisión  aumenta 
el  bienestar  total  únicamente  si  todas  las  personas 
acuerdan  esa  decisión,  lo  cual  significa  que  la  misma 
se  tomó  unánimemente.  El  bienestar  social  es 
máximo  cuando  se  concretan  oportunidades  para 
algunas  personas  sin  producir  efectos  negativos  a  las 
restantes.  Procede  sobre  la  base  de  la  pretensión,  de 
que  una  acción  está  justificada  cuando  produce  más 
bien  que  daño.  La  órbita  de  legítima  interferencia  del 
Estado  se  ve  restringida  casi  a  cero  porque  casi  no  hay 
acción  que  no  produzca  daño  a  alguien.  El  principio 
de  compensación  ayuda  a  afrontar  esta  dificultad, 
pero  como  han  señalado  los  economistas,  no  solo  es 
necesario  mostrar  un  cálculo  de  costo-beneficio  que 
demuestre  la  plena  compensación  con  beneficios 
netos  positivos  del  daño  ocasionado  a  las  personas 
afectadas,  sino  también  describir  un  procedimiento 
práctico  por  el  cual  dicha  compensación  pueda  ser 
pagada  y  esto  no  es  nada  fácil.  Las  personas,  por  ello, 
se  separan  de  la  regla  ideal  de  la  unanimidad,  no  por- 
que estas  reglas  vayan  a  lograr  mejores  resultados,  se 
sabe  que  no  los  van  a  lograr,  sino  porque  compensa 
tomar  estas  decisiones  por  cuestión  de  lo  que  Bucha- 
nan  y  Tullock  llamaron  costes  de  interdependencia. 
Como  en  lo  político  no  es  tan  barato  salimos  del 
grupo  social  o  del  contrato  como  sí  lo  es  en  el  mer- 
cado, siempre  habrá  mucha  oportunidad  de  regateo 
y  de  tener  que  convencer  a  otros  si  se  adopta  la  regla 
de  la  unanimidad.  Esto  es  un  argumento  más  en  favor 
de  no  adoptar  siempre  dicha  regla  porque  los  costes 
del  regateo  y  del  convencimiento  pueden  ser  prohi- 
bitivos. Por  ello  se  adoptan  otros  modelos  y  en  las 
democracias  actuales  la  regla  de  mayoría  ha  tenido 
una  acogida  que  podríamos  llamar  'unánime',  Bajo  la 
regla  de  la  mayoría,  de  hecho,  una  minoría  de  votan 
tes  son  forzados  a  aceptar  acciones  que  ellos  no  pue- 
den prevenir  y  tampoco  pueden  reclamar  que  se  les 
indemnice  si  les  causa  daño,  lo  cual  es  muy  probable 
que  suceda.  Esto  es  precisamente  una  extcmalidad, 
que  atenta  contra  el  óptimo  de  Pareto  al  igual  que 
cuando  el  individuo  en  la  coalición  que  gana  se  ase 
gura  beneficios  de  la  acción  colectiva  sin  que  tenga 
que  soportar  todos  los  costes  marginales  atribulóles 


2    Ibid.,83 
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a  dicho  sujeto.  Para  que  el  que  gobierna  no  pierda 
el  poder,  necesariamente  tiene  que  estar  preparado  a 
otorgar,  a  los  diferentes  grupos  de  interés,  las  especí- 
ficas ventajas  que  reclaman,  puesto  que  sólo  así  podrá 
contar  con  el  correspondiente  apoyo  electoral.  La 
idea  de  que  la  finalidad  del  aparato  gubernamental 
debe  asegurar  la  satisfacción  de  cuantas  apetencias 
gocen  del  apoyo  de  suficiente  número  de  ciudadanos 
y  de  que  la  asamblea  representativa  no  debe  hallarse 
sometida  a  limitación  alguna  en  relación  con  los 
medios  que  al  efecto  decida  utilizar,  conduce  necesa- 
riamente a  situaciones  sociales  en  las  que,  para  propi- 
ciar la  consecución  de  esos  'fines  colectivos',  toda 
actividad  humana  queda  al  albur  de  lo  que  establezca 
algún  plan  general  apoyado  por  la  mayoría  y  al  que 
todo  ciudadano  queda  obligado  a  someter  su  com- 
portamiento. Se  acordará  que  las  decisiones  se  adop- 
ten por  mayoría  o  por  otro  tipo  de  regla,  sólo  se 
descuidan  los  costes  de  toma  de  decisiones.  Al  reali- 
zar que  los  costes  de  llegar  a  un  acuerdo  son  altos  y 
que  aumentan  a  medida  que  se  incluyen  más  personas 
para  la  toma  de  la  decisión,  el  individuo  racional  deci- 
dirá colectivizar  algunas  actividades  sin  que  sea  nece- 
sario adoptar  la  regla  de  la  unanimidad.  Esto  es 
paradójico  desde  el  punto  de  vista  de  Pareto  ya  que 
antes  se  dijo  que  lo  racional  para  el  alcanzar  el  bien- 
estar general  era  la  unanimidad.  Sin  embargo,  si  se 
espera  que  los  costes  del  regateo  y  de  convencer  a 
todos  van  a  sobrepasar  los  costes  esperados  que  pue- 
dan sufrir  las  minorías,  la  paradoja  se  resuelve  y  el 
individuo  decide  no  adoptar  la  regla  de  la  unanimi- 
dad. 

5.5  Mecanismos  para  hacer  más  práctico  el  poder  usar 
la  regla  de  la  unanimidad  y  obtener  el  'óptimo'  de 
Pareto 

Tal  y  como  lo  expusimos  anteriormente,  para  lograr 
el  bien  común  por  medio  de  la  opción  pública,  se 
debería  escoger  la  regla  de  la  unanimidad,  pero  como 
también  señalamos,  los  costes  de  decidir  por  unanimi- 
dad pueden  ser  prohibitivos.  Por  ello,  en  esta  parte 
final  del  trabajo  exponemos  algunos  mecanismos  que 
nos  pudieran  permitir  más  fácilmente  adoptar  la 
mencionada  regla.  Los  costes  esperados  de  organizar 
cualquier  actividad  en  una  comunidad  de  poca  gente 


son  menores  que  en  una  comunidad  mayor.  Por  ello 
una  forma  de  reducir  costes  para  lograr  la  unanimi- 
dad, es  organizar  la  actividad  colectiva  en  unidadei 
pequeñas  consistentes  con  la  extensión  de  la  externa- 
lidad  que  la  colectivización  pretende  eliminar.  Esto  s< 
logra  con  la  descentralización  que  es  como  introducii 
opciones  de  mercado  al  sistema  político.  De  formí 
congruente  con  la  descentralización  también  se  podrí 
esperar  que  haya  pocos  grupos  de  interés  y  coalicione! 
en  un  sistema  político  y  democrático  donde  el  total  dt 
la  actividad  gubernamental  se  limitara  drásticamente 
y  cuando  las  actividades  que  se  harán  de  forma  colee 
tiva  ejercieron  un  impacto  general  sobre  todos  los 
individuos  y  grupos.  Si  nos  imaginamos  un  gobierne 
que  realiza  actividades  que  van  a  redundar  en  beneficie 
de  toda  la  población  y  que  son  financiados  a  través  de 
la  recolección  tributaria  de  todos  sería  difícil  pensat 
que  en  estos  supuestos  se  van  a  organizar  grupos  que 
quieran  lograr  sus  particulares  intereses  y  que  quierar, 
obtener  ventajas  especiales  a  través  de  la  acción  guber 
namental.  Si  la  acción  colectiva  fuera  de  tal  naturalez; 
que  repartiera  los  costes  y  las  ganancias  relativamente 
igual  entre  todos  habría  poco  incentivo  para  que  lo; 
individuos  y  grupos  utilicen  el  proceso  político  con  e 
fin  de  asegurarse  ventajas  entre  sus  conciudadanos 

Conclusión:  La  doble  concepción  del  Bien 
Común 

En  el  derecho  privado,  el  bien  común,  es  algo  inicial 
un  punto  de  apoyo  que  permite  a  cada  quien  logra) 
sus  fines  y  al  hacerlo  obtener  sin  querer,  lo  que  Adarr 
Smith  expusiera  hace  cientos  de  años,  el  bienestar  d< 
otros.  Consideramos  que  el  punto  de  apoyo  idóneo 
jurídicamente  hablando,  para  lograr  el  manteno  de 
orden  espontáneo  que  permita  a  cada  uno  el  logro  d( 
sus  propias  finalidades,  es  el  Estado  de  Derecho.  Dia 
metralmente  opuesta  a  esta  idea  tenemos  que,  dentre 
del  derecho  público,  el  bien  común,  puede  consistir  er 
que  el  Estado  con  su  poder  coactivo  financie  bienes  ( 
servicios  cuyos  costes  serían  prohibitivos  para  los  indi 
viduos  si  no  se  hace  de  esta  forma.  Con  el  objeto  di 
no  confundir  ambos  conceptos  de  bien  común,  siem 
pre  dentro  de  la  concepción  individualista  del  Estado 
nos  parece  genial  el  sistema  sugerido  por  Friedrich  A 


23    Esto  es  lo  que  en  la  jerga  inglesa  de  la  doctrina  de  la  opción  pública  (publie  choice)  se  conoce  como  free-rider 
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Hayek  en  algunas  de  sus  obras,  de  que  existan  dos 
cámaras  legislativas.  Una  será  la  encargada  de  velar  por 
obtener  el  bien  común  dentro  del  derecho  privado,  o 
sea  el  Estado  de  Derecho  y  la  segunda  será  la  encar- 
gada de  alcanzar  el  bien  común  en  el  derecho  público, 
lo  cual  permitirá,  en  circunstancias  muy  restringidas  y 
especiales,  que  el  Estado  financie  bienes  y  servicios  en 
caso  de  adoptar  dicha  resolución  de  forma  unánime  y 
cuando  los  beneficios  y  costes  de  la  misma  afecten  a 
todos  por  igual.  La  función  del  bien  común  dentro 
del  derecho  público,  jamás  debe  interpretarse  como 
la  primera  opción  para  financiar  bienes  o  servicios. 
Todo  lo  contrario,  se  debe  utilizar  sólo  cuando  el  mer- 
cado no  sea  una  opción  más  eficiente,  dados  los  peli- 
gros políticos  que  esto  acarrea,  cuyos  resultados 
producen  efectos  que  son  diametralmente  opuestos  al 
bienestar  general.  Creemos,  al  igual  que  lo  manifiesta 
Bruno  Leoni,  -'Hablando  estrictamente,  deberíamos 
concluir  que  ninguna  decisión  de  grupo,  si  no  es  uná- 
nime, constituye  la  expresión  de  la  voluntad  común  a 
todas  las  personas  que  participan  en  esa  decisión  en 
un  momento  dado1.-24  que  el  bien  común  en  el  dere- 
cho público,  debe  presuponer  la  unanimidad.  El  solo 
hecho  de  seguir  la  regla  de  la  unanimidad  hará  reducir 
notablemente  aquellos  casos  en  que  el  Estado  por 
medio  del  gobierno,  financie  bienes  y  servicios,  dado 
los  altos  costes  de  interdependencia  que  adoptar  reso- 
luciones unánimes  implica.  Sugerimos  por  ello,  para 
hacer  viable  esta  opción  pública  unánime,  que  se  lleve 
a  cabo  un  proceso  de  descentralización  que  permita 
disminuir  el  número  de  sujetos  que  deben  tomar  parte 
en  la  decisión  y  hacer  más  factible  la  unanimidad  redu- 
ciendo los  costes  de  toma  de  decisiones. 


Resumen 

Por  todo  lo  anterior,  no  atrevemos  a  aseverar  que  sí 
es  posible,  si  existen  dos  cámaras  legislativas  indepen- 
dientes, que  el  Estado  cumpla  una  dobla  función  con 
respecto  al  bien  común:  descubrir  y  hacer  que  se  res- 
peten las  normas  de  justo  comportamiento  y  financiar 
en  circunstancias  muy  especiales  bienes  y  servicios, 
siendo  que  estas  funciones  no  son  excluyentes  una  de 
otra  cuando  están  en  manos  de  organismos  diferentes. 
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No  es  la  benevolencia  del  carnicero,  del  cervecero,  o  del  panadero 

la  que  nos  procura  el  alimento,  sino  la  consideración  de  su  propio 

interés.  No  invocamos  sus  sentimientos  humanitarios  sino 

su  egoísmo,  ni  les  hablamos  de  nuestras  necesidades, 

sino  de  sus  ventajas. 

Adam  Smith 
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No  cabe  duda  que  el  vector  fundamental  del  narcotrá- 
fico es  la  obtención  de  enormes  volúmenes  de  dinero, 
de  rápida  acumulación.  El  problema  que  se  les  presenta 
a  los  narcotraficantes  radica  en  cómo  ocultar  ese  dinero 
para  su  disfrute  sin  limitaciones.  La  concentración  de 
grandes  sumas  de  dinero  provenientes  del  narcotráfico 
o  dinero  sucio,  además  de  resolver  los  problemas  y  nece- 
sidades domésticos,  otorga  a  sus  tenedores  poder, 
influencias  y  hasta  'status'  preeminente  en  la  sociedad. 


1  Dinero  limpio  -  dinero  sucio 

Desde  los  albores  de  la  humanidad,  el  hombre  ha  con- 
tornado la  obtención  de  dinero  proveniente  del  tra- 


bajo enmarcado  en  la  ética,  las  buenas  costumbres  y 
las  leyes  vigentes;  es  decir,  dinero  limpio,  con  la  obten- 
ción de  dinero  de  oscura  y  no  ética  procedencia,  esto 
es,  del  hurto,  el  robo,  el  timo,  el  atraco,  el  chantaje, 
el  asalto,  el  desfalco  de  fondos  públicos  y  privados,  el 
contrabando,  el  chuleo,  agio  o  usura,  la  evasión  de  tri- 
butos, la  concesión  y  tramitación  de  privilegios  mono- 
pólicos,  la  alcahuetería,  la  prostitución,  la  felonía,  la 
trata  de  blancas,  el  tráfico  de  esclavos  y  el  tráfico  de 
drogas. 

Mientras  que  la  sociedad  dinamiza  la  actividad 
económica  y  perfecciona  mecanismos  éticos  y  tecno- 
lógicos para  generar  riqueza  que  se  puede  catalogar 
como  dinero  limpio,  también  desarrolla  paralela- 
mente alternativas  que  estimulan  la  obtención  de 
dinero  fácil  y  en  volúmenes  gigantescos  que,  sin  lugar 
a  equívocos,  se  catalogaría  como  dinero  sucio. 


2  El  sistema 

Muchas  de  las  actividades  antes  mencionadas  se  han 
dado  en  el  mundo  por  la  falta  de  etica  y  la  exacerbación 
de  las  buenas  costumbres,  pero  también  y  en  alto  grado 
por  la  imposición  de  regímenes  de  gobierno  o  sistemas 
estatales  que  han  castigado  el  ahorro  v  la  acumulación 
de  riqueza  proveniente  del  trabajo,  han  perseguido  y 
peyorizado  a  la  inversión  extranjera  y  al  capital  en 
manos  de  ciudadanos  particulares,  estigmatizando  el 
lucro  o  utilidades,  resultantes  estos  del  esfuerzo 
honesto  y  ético  en  el  marco  de  la  competencia. 


1     Diputado  por  la  Provincia  del  Guayas,  Ecuador 

£     Ponencia  presentada  a  las  Terceras  Jornadas  Interparlamentarias  sobre  narcolavado  celebradas  en  Quito,  Ecuador,  del  18  al  Io  de 
febrero  de  1992 
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La  imposición  de  trabas  burocráticas,  aranceles  fis- 
cales, leyes  proteccionistas  para  favorecer  a  determi- 
nados grupos  empresariales,  sindicales,  políticos  y 
burocráticos,  y  la  creación  de  sistemas  monopólicos 
u  oligopólicos  de  producción  y  distribución,  enmar- 
cados dentro  del  esquema  de  economía  mixta,  crea- 
ron el  ambiente  propicio  para  la  crisis. 


3  Responsabilidad  del  Estado 

De  igual  manera,  en  las  últimas  décadas  al  calificar 
como  estratégicas  las  actividades  económicas  atribuidas 
al  Estado,  llámense  estancos  para  la  destilación  y  venta 
de  alcohol  y  tabaco,  o  la  generación  de  energía,  así 
como  el  control  de  los  precios  y  hasta  de  la  vida  misma 
de  los  ciudadanos,  alternado  todo  ello  con  sistemáticos 
ataques  a  la  propiedad  privada,  crearon  el  entorno  de 
limitaciones  e  impedimentos  al  acceso  de  dinero  limpio, 
abriendo  las  puertas  al  dinero  proveniente  de  activida- 
des, algunas  legales,  pero  inmorales  muchas. 

Regímenes  paternalistas,  como  el  mercantilismo 
aún  vigente  en  Ecuador,  al  igual  que  otros  sistemas  de 
acumulación  de  riquezas,  provenientes  de  la  exacción 
fiscal  y  tributaria,  generadores  de  monopolios  u  oligo- 
polios  públicos  y  privados,  pero  todos  ellos  adversarios 
de  la  libertad  económica  y  sustentadores  de  privilegios, 
han  creado  y  estimulado  mecanismos  que  han  dado 
paso  a  la  formación  del  llamado  dinero  sucio. 

Pero  ninguno  más  dinámico,  agresivo  y  volumi- 
noso que  el  procedente  del  tráfico  de  estupefacientes 
o  drogas  alucinógenas,  conocido  comúnmente  como 
narcotráfico. 

Como  decía  al  comenzar  esta  exposición,  el  pro- 
blema para  los  narcotraficantes  radica  en  cómo  ocul- 
tar el  dinero  sucio  o  lavarlo  para  disfrutarlo  sin  limita- 
ciones. 


4  El  narcolavado 

Para  ello,  nada  mejor  que  vincularse  con  los  canales 
regulares  por  donde  fluye  el  dinero  de  actividades  líci- 
tas y  éticas.  Así  surge  entonces,  lo  que  se  conoce  como 
lavado  o  blanqueado  de  dinero,  toda  vez  que  siendo 
sucio  o  negro  por  su  origen,  requiere  someterlo  a 
transacciones  o  cambios  que  disfracen  o  limpien  su 
procedencia. 


El  lavado  de  los  dólares  provenientes  del  narcotrá-  I 
fico,  o  lavado  de  narco  dólares,  o  simplemente  lavado  I 
de  dólares  resulta  ser  una  actividad  paralela  al  narco-  < 
tráfico,  tan  enriquecedora  como  el  mismo  tráfico  de  |l 
estupefacientes. 

En  los  países  del  llamado  tercer  mundo,  agobia-  I 
dos  por  políticas  paternalistas  e  intervencionistas  en  || 
la  economía,  las  modalidades  'reguladoras'  han  esti- 
mulado  las  manipulaciones  económicas,  financieras,  H 
cambiarías,  crediticias,  cuyo  resultado  y  destino  final,  J  i 
en  algunos  casos  muy  a  pesar  de  sus  propulsores,  ha  \( 
sido  desarrollar  mecanismos  eficientes  para  el  narco-  ] 
lavado. 

De  igual  manera  en  casi  todos  los  países  de  Amé- 
rica  Latina,  el  monopolio  asumido  por  el  Estado  enjj 
el  control  de  los  mercados  cambiarios,  financieros  y  J  i 
productivos,  al  tenor  de  las  políticas  aconsejadas  ej 
implementadas  por  los  cepalinos,  dio  pábulo  a  las  Ha-  I  j 
madas  estrategias  de  desarrollo  que,  bajo  el  esquema  , 
de  shock.  o  gradualismo,  han  entorpecido  el  libre  \\ 
ingreso  de  recursos  limpios  e  impedido  la  transieren-  I 
cia  de  tecnologías  acordes  con  el  avance  del  mundo 
civilizado,  condenando  a  nuestros  países  al  desem-  j 
pleo,  a  la  pobreza,  la  escasez,  la  carestía  de  productos  ■] 
vitales,  la  inflación,  la  deuda  externa,  generadores  j 
éstos  a  su  vez  de  grandes  frustraciones  sociales,  como   I 
la  fuga  de  cerebros  y  de  mano  de  obra  hacia  los  paí- 1 1 
ses  desarrollados. 

El  Ecuador,  al  igual  que  muchos  países  subdesa- 
rrollados,  ha  sido  incapaz  de  atraer  capitales  y  dinero]  v 
limpio  para  estimular  su  producción.  En  el  marco  de 
la  irrealizada  integración  andina  hasta  se  llegó  a 
imponer,  como  norma  del  desarrollo,  la  famosa  deci-i; : 
sión  24  del  Acuerdo  de  Cartagena  que  castigaba  a  la  l 
inversión   de   riesgo,   peyorizando   a    los   capitales 
extranjeros  e  impidiendo  el  ingreso  de  dinero  limpio 
para  beneficiar  a  la  población. 

Así  se  llegó  a  imponer  también  el  llamado  modelo 
de  sustitución  de  importaciones,  que  forjó  una 
industrialización  protegida,  subsidiada  e  ineficiente,  ¡ 
y  que  supeditaba  la  concesión  de  los  privilegios  y 
beneficios  monopólicos  al  criterio  tecnocrático  de 
turno  y  a  la  habilidosa  gestión  del  asesor  o  tramita- 
dor que  se  convertían  también  en  beneficiarios  y 
copartícipes  de  las  prebendas  a  costa  del  consumidor 
y  del  Estado. 

Que  perjudicó,  además,  a  la  agricultura  y  persi- 
guió al  comercio  y  a  la  banca,  calificándolos  come 
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especuladores,  intermediarios  abusivos,  cuya  acción 
requería  del  control  estatal  para  impedir  se  aprove- 
chen, cual  gatos  voraces,  del  ratón  y  del  queso. 


5  La  política  monetaria 

En  este  entorno  jurídico-económico  y  financiero  de 
economía  cerrada  y/o  dirigida  y  controlada,  las  ban- 
¡  cas  centrales  o  estatales,  abandonaron  su  calidad  como 
tales,  abandonaron  su  calidad  de  banca  emisora  de 
dinero  primario  para  asumir  posturas  reguladoras  e 
interventoras  en  los  mercados  financieros,  cambiarlos 
y  crediticios,  sometiendo  a  las  actividades  productivas 
a  controles  limitantes  del  desarrollo,  institucionali- 
zando el  chuleo  o  agio  como  vector  financiero. 

Cuando  en  el  mundo  entero  el  precio  del  dinero 
i  (dólar),  es  decir,  el  interés  que  demanda  su  uso  fluctúa 
l  entre  6  y  10%,  en  Ecuador  como  resultante  del  sis- 
i  tema  comentado  y  en  clara  distorsión  de  lo  que  es  la 
¡flotación  de  las  tasas  de  interés,  con  el  auspicio  de  la 
i  Junta  Monetaria  y  del  Banco  Central  del  Ecuador,  los 
I  intereses  vigentes  oscilan  entre  el  50%  del  capital  hasta 
¡el  200%  por  la  llamada  tasa  interbancaria,  modalidad 
¡ésta  que  se  fijan  los  propios  bancos  para  prestarse 
I  dinero  entre  sí  y  cubrir  sus  deficiencias  de  encaje. 

Las  actividades  productivas  lícitas  y  éticas,  genera- 
doras de  dinero  limpio  están  sometidas  a  estos  condi- 
cionamientos. Es  físicamente  imposible  producir 
para  pagar  tan  alta  tasa  de  interés.  La  industria,  el 
¡comercio  y  la  agricultura  están  abocadas  a  trasladar  a 
sus  costos  tales  intereses  usurarios,  encareciendo  su 
producción,  que  los  desplaza  de  los  mercados  inter- 
nacionales y  afecta  al  consumidor  nacional,  so  pena 
,de  desaparecer,  quebrar  o  ser  embargados  por  el  Estdo 
y  sus  acreedores. 

Es  común  oír  decir  a  los  ciudadanos  que  para  pagar 
,tan  altas  tasas  de  interés,  sólo  negocios  como  el  narco- 
tráfico pueden  redituar  sin  riesgo  de  desaparecer. 


6  La  incautación  de  las  divisas 

Así  pues,  no  obstante  que  se  reconoce  como  urgente 
e  impostergable  estimular  las  exportaciones,  el  Estado 
a  través  de  los  Bancos  Centrales  se  apropia  compulsi- 
vamente de  los  dólares  y  divisas  producidos  por  los 
ciudadanos  particulares  para  entregarles,  en  cambio, 


sucres  devaluados  y  en  permanente  proceso  de  desva- 
lorización, manipulando  el  mercado  cambiarlo,  me- 
diante el  gradualismo,  la  incautación  de  giros  y  el  con- 
trol de  cambios. 

La  incautación  y  el  control  de  cambios,  a  su  vez, 
al  absorber  las  divisas  generadas  por  los  exportado- 
res, obligan  a  nuevas  emisiones  de  dinero  que  incre- 
mentan la  masa  monetaria,  sin  el  respaldo  correlativo 
de  producción,  convirtiéndose  en  adicionales  estí- 
mulos a  la  inflación,  de  suyo  acelerada  por  el  excesivo 
gasto  fiscal. 

El  exceso  de  circulante  o  liquidez  ha  sido  la  expli- 
cación que  los  gobiernos  han  dado  para  restringir  los 
créditos  a  las  actividades  productivas,  desaparecer  los 
mecanismos  financieros  como  las  operaciones  sui 
géneris,  aceptaciones  bancarias,  redescuentos,  fon- 
dos financieros,  lo  que  virtualmente  ha  colapsado  el 
aparato  productivo,  ocasionando  carestía,  escasez, 
especulación  y  deterioro  del  nivel  de  vida. 

A  esta  estrategia  restrictiva  de  ingreso  y  uso  de 
dinero  limpio,  se  incorporaron  mecanismos  denomi- 
nados antiinflacionarios,  como  la  elevación  de  los 
topes  de  cartera  bancaria  y  de  los  encajes  bancarios, 
las  minidevaluaciones  periódicas  y  hasta  semanales, 
así  como  la  aceleración  en  el  pago  de  la  denominada 
sucretización,  todo  lo  cual  virtualmente  paralizó  y 
colapso  el  aparato  productivo,  sometiéndolo  al 
poder  del  dinero  sucio  proveniente  del  narcotráfico, 
que  cual  marea  de  petróleo,  penetra  por  todas  las 
estructuras  sociales,  económicas,  productivas,  finan- 
cieras del  país,  manchando  e  involucrando  a  todo 
cuanto  toca. 


7  Estímulos  para  el  narcolavado 

La  incautación  de  divisas,  el  control  de  cambios,  las 
restricciones  crediticias,  la  emisión  de  bonos  de  esta- 
bilización, así  como  las  medidas  de  asfixia  financiera, 
al  limitar,  impedir  y  obstaculizar  el  ingreso  de  dinero 
limpio  en  las  actividades  productivas,  constituyen  vec- 
tores y  estímulos  para  el  ingreso  de  dinero  sucio  pro- 
veniente del  narcotráfico,  toda  vez  que  la  alternativa 
para  sobrevivir  y  evitar  el  cierre  de  las  fuentes  de 
empleo  se  presenta  bajo  la  figura  de  financiación 
extrabancaria  de  dinero  rápido,  sea  por  la  vía  de  com- 
praventa de  empresas  o  mediante  multiplicidad  de 
mecanismos  para  introducir  los  recursos  que  demanda 
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la  producción,  tanto  más  cuanto  que  siendo  Ecuador 
país  vecino  de  Colombia,  Perú  y  Bolivia,  conocidos 
por  su  dinamia  en  el  tráfico  de  las  drogas,  práctica- 
mente se  ha  convertido  en  el  puente  idóneo  no  sólo 
para  el  narcotráfico  hacia  Estados  Unidos  y  Europa, 
sino  para  blanquear  o  lavar  el  dinero  producto  del  nar- 
cotráfico. 


8  Los  mercados  crediticio  y  cambiario 

Curiosamente,  a  partir  del  mes  de  agosto  de  1988,  en 
que  se  instauran  en  el  Ecuador  la  incautación  de  divi- 
sas y  el  control  de  cambios,  y  no  se  presenta  programa 
alguno  de  crédito  por  el  Banco  Central,  se  observan 
inusitados  movimientos  en  los  mercados  crediticio  y 
cambiario,  irrumpiendo  en  las  calles  y  plazas  de  las 
principales  ciudades  del  país  oleadas  de  cambistas 
ambulantes  en  posesión  de  fuertes  sumas  de  dólares 
billetes  y  sucres  para  comprar  y  vender  dólares. 

Se  desarrollan  velozmente  las  compañías  financieras 
de  fácil  y  voluminosos  recursos  listas  para  atender  la 
febril  demanda  de  dinero  en  todos  los  sectores  de  la 
economía,  ahita  de  recursos  precisamente  por  la  escasez 
ocasionada  por  la  política  monetaria  ya  mencionada. 

La  ¡liquidez  y  la  ausencia  de  dinero  limpio  empuja  a 
todos  los  sectores  privados  de  la  economía  a  buscar 
recursos  a  como  dé  lugar.  La  denominada  entrega  de 
divisas  por  futuras  exportaciones  fue,  en  Ecuador,  un 
mecanismo  que  involucró  centenas  de  millones  de 
dólares,  hasta  que  fue  bruscamente  suspendido.  Con- 
sistió en  la  obtención  de  dólares  en  el  exterior  que  se 
entregaban  al  Banco  Central  a  cambio  de  sucres,  con 
la  promesa  de  exportar  en  el  futuro.  Alrededor  de  este 
sistema  muchos  dólares  de  procedencia  desconocida 
entraron  al  Ecuador  sirviendo,  en  parte,  para  financiar 
el  aparato  productivo  ante  la  inminencia  de  paraliza- 
ción, el  cierre  de  las  fuentes  de  empleo  y  la  quiebra  de 
muchas  empresas.  Cuando  en  1991  se  suspendió  el 
sistema,  900  millones  de  dólares  habían  ingresado  al 
país  por  este  concepto  sin  que  hasta  el  momento  se 
haya  explicado  por  parte  del  Banco  Central  del  Ecua- 
dor si  todos  los  anticipos  concedidos  desde  que  se 
inauguró  el  sistema,  incluidos  éstos,  fueron  efectiva- 
mente acreditados  con  las  correspondientes  exporta- 
ciones. No  se  ha  informado,  pues,  de  los  volúmenes 
totales  que  por  este  concepto  ingresaron  al  Ecuador, 
relacionándolo  con  las  exportaciones  efectivamente 


realizadas,  como  tampoco  se  conoce  el  origen  o  pro- 
veedores de  los  mismos. 


9  Las  regulaciones  de  la  Junta  Monetaria  o  la 
ventanilla  siniestra 

La  Junta  Monetaria  del  Ecuador,  organismo  respon- 
sable, arquitecto,  gestor  y  realizador  de  la  macropolí- 
tica  económica,  financiera,  crediticia,  cambiaría  y 
tributaria  en  Ecuador,  contrariando  el  sistema  de 
incautación  de  divisas  y  el  control  de  cambios, 
impuestos  a  fines  de  1988  por  ella  misma  y  que  mania- 
taban a  la  actividad  productiva,  dictó  en  los  meses  de 
marzo  y  octubre  de  1989  las  regulaciones  596-89  y 
631-89,  que,  bajo  el  supuesto  de  permitir  a  las  insti- 
tuciones financieras  cobrar  un  porcentaje  por  gastos 
de  servicio,  daban  libertad  para  que  cualquier  entidad 
financiera,  incluso  su  brazo  ejecutor,  el  Banco  Central  i 
del  Ecuador,  puedan  recibir  ilimitada  cantidad  de 
dólares  billetes  (no  divisas)  y  emitir  sin  ninguna  res-, 
fricción,  cheques  dólares  a  cambio  de  los  billetes. 

Algo  semejante  a  la  ventanilla  siniestra  que  existia 
en  Colombia  algún  tiempo  atrás,  cuando  los  narco-! 
dólares  invadieron  su  economía. 

Es  decir,  la  política  monetaria  había  creado  la 
necesidad,  prohibiendo  el  ingreso  de  dinero  limpio  y 
paralelamente  se  abría  las  puertas  al  ingreso  de  dóla- 
res de  inexplicable  procedencia  y  en  mucho  relacio- 
nado con  lo  que  se  ha  llamado  el  blanqueo  o  lavado 
de  narco  dólares. 

Lo  curioso  es  que,  a  raíz  de  la  vigencia  de  las  men- 
cionadas regulaciones,  el  movimiento  de  dólares  billeí 
tes,  en  el  llamado  mercado  libre  de  cambios,  se  acelera. 

Así  pues,  según  el  boletín  estadístico  del  mismc 
Banco  Central  del  Ecuador,  comparando  los  prime- 
ros semestres  de  los  años  1989  y  1990,  el  volumen 
de  transacciones  de  US  $134.1  millones  de  dólares 
se  dispara  a  US  $357.2  millones  de  dólares,  lo  que 
significó  un  aumento  de  US  $223.1  millones  dí 
dólares  o  un  incremento  de  166.4%  en  un  año.  Y  le 
que  es  más  grave,  el  total  de  billetes  dólares  com 
prado  en  ese  mercado  por  las  instituciones  financie 
ras  en  el  primer  semestre  del  año  1990  es  superior  er 
12.5%  al  total  transado  en  todo  el  año  1989,  que  ru« 
de  US  $317.6  millones  de  dólares  en  billetes. 

La  tendencia  alcista  se  mantuvo  en  las  transaccione 
de  dólares  billetes  en  ese  mercado,  después  de  dictada 
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las  regulaciones  cuestionadas,  a  tal  extremo  que  en  los 
ocho  primeros  meses  de  1990  el  volumen  creció  a  US 
$467.1  millones  de  dólares  en  billetes.  Esa  tendencia 
se  mantuvo  hasta  diciembre  del  citado  año  en  que  se 
redondeó  una  suma  superior  a  los  US  $700  millones 
de  dólares.  Cifra  sin  precedentes  dada  la  debilidad  de 
dicho  mercado  y  la  ausencia  de  movimientos  que  justi- 
fiquen dichos  volúmenes,  y  que  constituyen  más  del 
doble  de  lo  transado  en  1989  y  casi  tres  veces  el  pro- 
medio ponderado  de  los  años  precedentes. 

La  Revista  Newsweek  del  3  de  septiembre  de  1990  y 
:1  diario  Washington  Post  del  día  4  de  septiembre  del 
mismo  año  estimaron  que  en  ese  lapso  se  habían  lavado 
en  Ecuador  más  de  US  $400  millones  de  narcodólares. 

En  vísperas  de  la  inauguración  de  un  nuevo 
período  de  sesiones  del  Congreso  Nacional,  esto  es,  el 
7  de  agosto  de  1991,  ante  la  presión  ciudadana  por  las 
denuncias  de  la  Comisión  Especial  del  Congreso  que 
Investiga  el  lavado  de  dólares,  y  con  cuya  Vicepresi- 
dencia  me  honro,  la  Junta  Monetaria  sorpresivamente 
derogó  la  parte  pertinente  de  las  regulaciones  impug- 
nadas, que  permitían  el  ingreso  masivo  al  país  de  dóla- 
"es  billetes  de  inexplicable  procedencia,  pero  mantiene 
vigente  dejando  incólume  el  sistema  de  asfixia  finan- 
ciera de  los  sectores  productivos  y  bloqueado  el 
ngreso  de  dinero  limpio  al  país,  al  no  derogar  el  sis- 
:ema  de  incautación  de  divisas  y  sostener  el  control  de 
tambios.  Las  cifras  referidas,  obtenidas  del  Banco 
Central  del  Ecuador  y  de  la  Superintendencia  de  Ban- 
cos, no  incluyen  aquellas  transacciones  que  eluden  el 
'egistro  bancario,  por  lo  que  se  podría  suponer  que 
os  volúmenes  fueron  mayores. 

La  Comisión  del  Congreso  Ecuatoriano  que 
nvestiga  el  lavado  de  dólares  logró  detectar  que,  sos- 
pechosamente, el  boletín  estadístico  elaborado  por  el 
Banco  Central  congeló  las  cifras  durante  seis  meses. 
Es  decir,  en  12  publicaciones  quincenales  desapare- 
cieron los  datos  correspondientes  a  las  compras  de 
lólares  realizadas  por  las  entidades  financieras  y,  por 
supuesto,  las  adquisiciones  del  Banco  Central,  el 
mayor  comprador  de  dólares  en  el  Ecuador. 

Efectivamente,  el  Banco  Central  del  Ecuador,  banco 
leí  Estado,  emisor  único  de  la  moneda,  tiene  el  pri- 
ilegio  y  el  monopolio  exclusivo  y  excluyente  a  quien 
deben  entregarse  forzosamente  todos  los  dólares  que 
ngresan  al  Ecuador  por  la  vía  lícita. 

Todos  los  dólares  que  adquieren  los  bancos,  casas 
'le  cambio  y  otras  instituciones  financieras  no  se  guar- 


dan en  bóvedas  particulares  ni  se  acumulan  indefinida- 
mente en  el  país. 

Los  bancos,  casas  de  cambio  y  otras  entidades 
financieras  que  receptan  dólares,  separando  lo  que 
requieren  para  atender  a  sus  inmediatas  necesidades, 
lo  entregan  en  su  totalidad  al  Banco  Central  del 
Ecuador,  que  es  quien,  bajo  medidas  de  seguridad, 
remesa  periódicamente  a  los  Estados  Unidos  de 
Norte  América  todos  los  dólares  que  han  entrado  al 
país,  sean  por  la  vía  lícita  o  por  la  vía  del  narcolavado. 

El  proceso  de  lavado  de  narcodólares  implica 
sacarlos  de  Estados  Unidos,  Colombia  o  cualquier 
otro  país  generador  de  los  mismos,  introduciéndolos 
al  Ecuador,  sea  para  invertirlos  en  comprar  propieda- 
des raíces,  estimular  negocios,  comprar  empresas  y 
muchas  otras  actividades,  o  para  retornarlos  a  Esta- 
dos Unidos  o  el  país  de  origen,  a  través  de  un  banco 
serio,  con  mayor  seguridad  para  el  narcotraficante  si 
es  el  Banco  del  Estado  ecuatoriano. 

Jamás  hasta  ahora  el  Banco  Central  del  Ecuador  ha 
entregado  al  Congreso  Nacional  información  auten- 
tica sobre  las  remesas  de  dólares  que  realiza  periódica- 
mente a  Estados  Unidos  de  Norteamérica. 

De  lo  anterior  se  puede  inferir  que  si  en  Ecuador 
se  lavan  narcodólares,  ellos  salen  ya  en  calidad  de  di- 
nero limpio  a  través  del  único  camino  de  retorno, 
esto  es,  el  Banco  Central  del  Ecuador. 

Es  decir,  que  la  mejor  mecánica  de  lavado  de  nar- 
codólares radica  en  el  propio  Banco  del  Estado  ecua- 
toriano. 

Así  pues,  cuando  el  Gerente  General  del  Instituto 
Emisor  compareció  al  Congreso,  reveló  que  de  enero 
a  agosto  de  1990  se  habían  transado  US  S475  millo 
nes  de  dólares,  cifra  mayor  a  la  mencionada  anterior- 
mente, lo  que  comparado  con  lo  transado  en 
idéntico  período  del  año  anterior  de  US  $174.6 
millones,  reflejó  un  crecimiento  del  172%  en  un  año. 

No  está  demás  aclarar  que  las  cifras  mencionadas 
no  incluyen  las  transacciones  del  mercado  libre  de 
cambios  que  no  se  perfeccionan  en  billetes,  como 
tampoco  ninguna  de  las  por  lo  menos  16  formas  de 
blanqueo  o  lavado  establecidos  en  estudios  hechos 
por  FLACSO,  la  fundación  Nuestros  Jóvenes  x  la 
Embajada  de  los  Estados  Unidos  de  Norte  América. 

Tampoco  se  incluyen  en  las  cifras  antes  menciona 
das   las   transacciones   realizadas   por   los   cambistas 
ambulantes  de  Quito  Guayaquil  v  Cuenca,  puesto 
que  ellas  no  son  reportadas  ni  cu.intificadas.  Se  han 


80 


Derecho  y  Economía 


estudiado  solamente  las  que  constan  en  reportes 
enviados  por  los  bancos  y  otras  entidades  financieras. 

No  es  posible  conocer,  pues  no  se  nos  ha  facilitado 
tal  información,  la  diferencia  entre  dólares  comprados 
por  el  sector  financiero  y  los  dólares  remesados  a  Esta- 
dos Unidos  por  el  Banco  Central  del  Ecuador. 

Quizá  la  clave  para  conocer  en  detalle  la  cantidad  de 
los  narcodólares  que  se  lavan  en  Ecuador  consista  en 
que  el  Banco  Central  del  Ecuador  informe  al  Congreso 
y  al  país  los  montos  reales  de  las  remesas  de  dólares  rea- 
lizadas hacia  Estados  Unidos  y  países  de  Europa  en 
relación  con  los  movimientos  habituales  del  dólar. 


10  Dinero  limpio 

En  Ecuador  no  hay  más  que  tres  grandes  vías  para  el 
ingreso  legítimo  de  dólares:  las  exportaciones,  las 
inversiones  nuevas  y  los  endeudamientos  nuevos. 
Otras  fuentes  de  ingreso,  como  el  turismo  receptivo, 
el  retorno  de  capitales,  donaciones,  prestación  de  ser- 
vicios, el  envío  de  dólares  de  los  ecuatorianos  residen- 
tes en  el  exterior  a  sus  parientes  y  de  otra  índole;  son 
transacciones  que  no  reflejan  volúmenes  significati- 
vos, tanto  más  que  estos  rubros  de  la  balanza  de  pagos 
no  se  cumplen  en  billetes  dólares,  sino  a  través  de  che- 
ques, transferencias  y  giros  bancarios. 

Durante  estos  últimos  tres  años,  las  exportaciones 
petroleras  en  poder  del  Estado  y  las  provenientes  del 
sector  privado  no  han  tenido  aumento  cuantitativo, 
que  incida  en  el  volumen  a  disposición  del  país  y  por- 
centaje de  narcodólares  en  relación  con  estas  cifras. 

Las  inversiones  nuevas  en  dólares  han  decrecido 
sin  influir  en  las  disponibilidades,  incluso,  su  volu- 
men permanente  es  irrisorio. 

Los  endeudamientos  en  dólares  tampoco  repor- 
tan aumentos  trascendentes. 

Durante  los  años  1989,  1990  y  1991,  según  el 
Boletín  Estadístico  del  Banco  Central,  ellas  se  han 
mantenido  en  cifras  más  bien  bajas. 

1 1  Dinero  sucio 

La  incautación  de  divisas  y  el  control  de  cambios  han 
sojuzgado  a  la  actividad  exportadora,  frenado  su  desa- 
rrollo y  generado  otros  mecanismos  de  dinero  sucio 
como  la  sobrefacturación  v  la  subfacturación.  El  con- 


trol de  cambios,  además,  ha  estimulado  la  inflación  qu<  1 
se  ha  disparado  a  un  promedio  del  50%  anual  y  tornad( 
a  la  economía  total  del  país  en  una  desenfrenada  luch; 
en  que  la  especulación  es  el  aliciente  de  los  negocios. 
La  multiplicación  del  gasto  público,  que  en  agoste 
de  1988  era  380,000  millones  de  sucres,  al  mes  dt 
febrero  de  1992  está  cercano  a  los  3,000,000,000.00 
es  decir,  casi  ocho  veces  su  volumen  inicial.  El  creci 
miento  de  la  masa  monetaria  en  función  del  gaste 
corriente  del  sector  público  ha  corroído  los  ingresos 
reales  de  todos  los  ecuatorianos. 


12  El  caos  social 

Es  evidente  que  la  desvalorización  del  sucre,  que  h; 
perdido  poder  adquisitivo,  poder  de  compra,  potj 
efectos  de  los  instrumentos  de  política  monetari; 
antes  mencionados  constituye  peligroso  detonante  nc 
sólo  de  reacciones  sociales  sino  de  alarmante  deteriore 
ético,  proclives  en  todos  los  niveles  a  la  vigencia  de  1; 
ley  de  la  selva  y  la  proliferación  de  grupos  o  pandilla: 
delincuenciales,  asaltantes,  ladrones  y  criminales 
como  efectivamente  está  ocurriendo  a  lo  largo  ; 
ancho  del  Ecuador. 

Las  normas  de  conducta  de  una  sociedad  basad; 
en  el  trabajo  productivo  han  desaparecido  para  dai 
paso  a  la  filosofía  del  billete  rápido,  en  cuyo  seno  h; 
tomado  cuerpo  precisamente  el  tráfico  de  estupefa 
cientes  y,  por  supuesto,  el  lavado  de  dinero  prove 
niente  del  narcotráfico. 

Amerita  comentar  también  que  la  cotización  de 
dólar  a  partir  de  agosto  de  1988  era  del  orden  dt 
460  sucres  por  cada  dólar  en  el  mercado  libre.  En  lo: 
días  que  corren,  la  cotización  es  del  orden  de  lo: 
1350  sucres  por  cada  dólar.  Podemos  afirmar  que  e 
dólar  se  ha  revaluado  casi  tres  veces  en  relación  a 
sucre,  pero  el  sucre  aparentemente  ha  perdido  pode 
adquisitivo  tan  sólo  en  la  misma  relación. 

Digo,  aparentemente,  puesto  que  siendo  tan  alt< 
el  nivel  de  la  inflación  y  la  multiplicación  de  la  mas: 
monetaria  del  orden  de  ocho  veces  en  el  misme 
corto  lapso  de  tres  años  y  medio,  no  hay  correlaciór 
alguna  con  la  actual  cotización  del  dólar  en  el  mer 
cado  que  es  de  tan  sólo  tres  veces  su  valor  en  igua 
lapso. 

Pese  a  que,  en  forma  global,  con  puntuales  excep 
ciones,  las  exportaciones  se  mantienen  deprimida 
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cuantitativa  y  cualitativamente,  ni  ha  habido  ni  hay 
nuevas  inversiones  extranjeras,  y  los  endeudamientos 
en  dólares  mantienen  un  bajísimo  nivel,  llama  mucho 
la  atención  el  valor  del  dólar  en  los  mercados  de  la 
calle  y  del  Banco  Central,  que  refleja  un  sucre  forta- 
lecido en  el  mercado  de  cambios,  pero  desvalorizado 
y  raquítico  en  el  bolsillo  de  los  ecuatorianos. 

13  Las  muías  del  narcolavado 

La  muía  es  un  cuadrúpedo  híbrido  de  asno  y  yegua  o 
de  caballo  y  asna.  Sirve  para  carga  y  transporte.  En  el 
argot  popular  se  denominan  muías  a  quienes  realizan 
trabajos  de  grandes  beneficios  y  oscura  imagen  por- 
que sus  principales  se  abstienen  de  dar  la  cara. 

Es  evidente  que  las  oleadas  de  cambistas  en  las 
calles  y  plazas  del  país,  como  las  voluminosas  trans- 
acciones realizadas  por  estudiantes  unos,  personas 
sin  empleo  u  obreros,  otros,  certeramente  denuncia- 
dos por  la  Comisión  del  Congreso  que  investiga  el 
lavado  de  dólares,  prueban  una  incuestionable  sobre- 
oferta  de  dólares  en  el  mercado  que  presiona  sobre  la 
cotización  manteniéndola  por  debajo  de  la  cotiza- 
ción verdadera  acorde  con  la  desvalorización  del 
sucre  y  su  real  poder  de  compra. 

Por  ello  es  posible  afirmar  que  el  cambio  real  del 
dólar  debería  ser  a  la  fecha  de  hoy  de,  por  lo  menos,  a 
4,000  sucres  cada  dólar  y  no  1,350,  como  actualmente 
ocurre  por  el  exceso  de  oferta  de  dólares  en  el  mercado. 

Muchos  de  aquellos  cambistas,  sin  formación  ni 
antecedentes  de  negocios  bursátiles,  aparecen  tran- 
sando dólares  por  cifras  que  van  de  los  diez  a  los 
ochenta  millones  de  dólares  en  el  corto  lapso  de  un 
año,  sobrepasando  la  capacidad  financiera  de  muchos 
bancos  y  hasta  del  propio  gobierno  ecuatoriano,  que 
ante  el  débito  que  le  hiciera  el  Citibank  por  una  suma 
de  US  $80  millones  de  dólares  estuvo  a  punto  de 
sufrir  serios  percances.  Vale  acotar  que  por  desembol- 
sos de  15  ó  30  millones  de  dólares  de  parte  del  FMI, 


graves  trastornos  políticos  ocurren  cuando  no  se 
hacen  oportunamente.  ¿Cómo  es  posible  que  ineptos 
y  bisónos  cambistas  en  condiciones  tan  adversas  pue- 
dan tener  tanto  éxito  en  las  finanzas  y  en  el  mercado 
de  cambios? 

Seguramente  se  los  podría  catalogar  como  genios 
financieros  superiores  a  los  expertos  de  Wall  Street, 
Tokio  o  Hong  Kong,  ya  que  en  una  economía  colap- 
sada,  carente  de  recursos,  con  exportaciones  decre- 
cientes, sin  nuevas  inversiones  y  sin  capacidad  de 
endeudamiento  nuevo  por  lo  elevado  de  la  deuda 
externa,  no  se  explica  el  torrente  de  oferta  de  dólares 
que  ellos  manejan  y  que  se  refleja  en  el  mercado  de 
cambios,  a  tal  extremo  de  represar  en  Ecuador  el 
tipo  de  cambio  del  dólar  americano,  moneda  oficial 
del  narcotráfico  en  el  mundo  entero. 

En  resumen,  los  instrumentos  de  política  moneta- 
ria aquí  mencionados  y  toda  esa  gran  estrategia  de 
controles  y  regulaciones  limitantes  del  flujo  ágil  de 
dinero  limpio  han  abierto  en  Ecuador  las  puertas  al 
narcolavado.  Nadie,  ni  el  mismo  Gobierno,  ni  las 
autoridades  monetarias,  pueden  negar  u  ocultar  que 
el  país  está  inmerso  en  las  redes  del  narcodólar. 

Si  el  gasto  público  creció  ocho  veces  en  tres  y 
medio  años  y  la  masa  monetaria  asignada  al  Presu- 
puesto del  Gobierno  Central  se  disparó  de  380,000 
millones  de  sucres  a  casi  3,000  millones  de  millones 
de  sucres;  y  las  exportaciones,  nuevas  inversiones 
extranjeras  y  nuevos  endeudamientos  no  han  mejo- 
rado el  nivel  de  dólares  que  el  país  recibió,  ¿cómo  es 
posible  que  la  cotización  del  dólar  en  el  mercado 
libre,  sólo  se  haya  triplicado  de  460.00  sucres  por 
dolara  1,350? 

Quizá  cabría  hacer  una  reflexión  en  voz  alta:  No 
preguntemos  quién  o  quiénes  lavan  narcodólares; 
sino  quién  no  está  lavando  dólares,  si  cerradas  las  vías 
para  ingreso  de  dinero  limpio,  toda  la  economía  está 
siendo  penetrada  por  esa  marea  negra  que,  cual  río 
de  petróleo,  representan  los  dólares  provenientes  del 
narcotráfico. 
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Introducción 

Los  verdaderos  problemas  en  el  ámbito  del  pensa- 
miento humano  son  pocos.  Claro,  llamo  problema 
aquí,  a  aquello  que  nos  vemos  obligados  a  enfrentar. 
Son  cuestiones  ante  las  cuales  no  podemos,  por 
decirlo  así,  'zafar  bulto'. 

Los  antiguos  griegos  usaron  la  palabra  aporta  a  fin 
de  describir  esa  esencial  característica  de  los  proble- 
mas. Literalmente  aporía  significa  sin  poro,  sin  agu- 
jero. Es  decir,  no  hay  resquicio  alguno  por  el  cual 
escapar.  Así,  pues,  los  verdaderos  problemas  exigen 
ser  enfrentados,  nos  obligan  a  ocuparnos  de  ellos 
irrenunciablemente . 

Una  de  esas  pocas  y  auténticas  aportas  es  la  que  se 
relaciona  con  el  conocimiento  humano. 

Lo  antiguo  de  la  preocupación  por  el  conoci- 
miento salta  a  la  vista  tan  sólo  con  recordar  que  hace 
más  de  dos  mil  años  los  filósofos  griegos  plantearon 


interrogantes  tales  como:  ¿Es  posible  el  conoci- 
miento?, ¿qué  es  conocer?,  ¿en  qué  se  fundamenta  el 
conocimiento?  Y  su  genial  aporte  en  lo  relativo  al 
asunto  nos  lo  revela  el  uso  actual  de  tecnicismos  filo- 
sóficos como  gnoseología  o  epistemología,  origina- 
dos en  las  palabras  griegas ¿jnosis  ('conocimiento')  y 
episteme  ('conocer'  o  'ciencia'  en  el  sentido  de 
'saber').  De  hecho,  en  la  actualidad,  la  parte  de  la 
filosofía  que  se  encarga  de  los  problemas  del  conoci- 
miento suele  llamarse  gnoseología,  epistemología  o, 
en  cualquier  caso,  teoría  del  conocimiento. 

Es  necesario  decir,  no  obstante,  que  en  la  Grecia 
de  Platón  y  de  Aristóteles,  la  inquietud  por  el  cono- 
cimiento estuvo  siempre  ligada  a  esa  otra  inquietud 
por  la  realidad,  por  el  ser  de  las  cosas,  que  suele  lla- 
marse metafísica  u  ontológica.  Dicho  técnicamente: 
epistemología  y  ontología  les  eran  inseparables. 

De  ese  modo  los  filósofos  griegos  llegaron  a  des- 
cubrir la  enorme  diferencia  entre  el  simple  saber  téc- 
nico, artesanal  y  eso  que  se  llama  filosofía.  La  técnica 
únicamente  usa  las  cosas,  se  vale  de  ellas  y  la  actitud 
artesanal  consiste  en  el  dominio  de  ciertos  procedi- 
mientos aprehendidos  y  aplicados  mecánicamente. 

La  actitud  filosófica,  por  su  parte,  quiere  hallar  el 
ser  de  las  cosas.  Su  preocupación,  en  parte,  consiste 
en  pregunta  por  que  x  es  x,  qué  es  lo  que  hace  a  x  ser 
lo  que  es. 

Se  diría  que  es  asunto  de  dimensiones,  pues  una 
cosa  es  vagar  por  la  mera  costra  de  lo  práctico,  mero 
dear  por  la  periferia  de  lo  técnico,  v  otra  muy  distinta 
zambullirse  en  busca  de  lo  fundamental.  F.s  cuestión 
de  talante  también  ya  que  ícemeos  y  artesanos  pasan 
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por  la  vida  y  van  por  la  vida  con  suma  tranquilidad.  Por 
su  parte,  quien  ha  sido  invadido  por  el  espíritu  filosó- 
fico padece  constantemente  agitaciones  y  da  la  impre- 
sión de  problematizarlo  todo.  La  razón  es  que  la  doble 
preocupación:  la  del  conocer  y  la  del  ser,  es  decir,  el 
interés  por  conocer  el  ser  de  las  cosas,  es  demasiado 
grave  como  para  tomársele  descuidadamente. 

A  la  luz  de  lo  anterior,  constituye  una  grave  equi- 
vocación la  idea  generalizada  de  la  filosofía  como  un 
ir  entre  nubes.  Lo  cierto  es  que  la  filosofía  anda,  por 
el  contrario,  más  allá  del  sótano,  digamos,  por  las 
bases.  Y  quienes  se  dedican  a  ella  no  caminan  entre 
las  estrellas:  antes  que  astronautas  son  genuinos 
topos  que  cavan  galerías  rumbo  a  los  cimientos  sus- 
tentantes de  la  realidad. 

No  obstante  la  importancia  de  los  griegos,  la  teo- 
ría del  conocimiento,  como  tal,  vino  a  ser  el  interés 
central  (si  no  el  único)  en  los  albores  de  la  moderni- 
dad. Es  en  la  Edad  Moderna  que  nace  y  se  fortalece 
como  parcela  autónoma  la  teoría  del  conocimiento. 

Basta  con  recordar  brevemente  el  título  de  algunas 
de  las  obras  de  ese  momento.  Veamos.  De  John 
Locke,  An  Essay  Concerning  Human  Understandin¿¡ 
(Ensayo  sobre  el  entendimiento  humano)  publicada  en 
1690.  Obra  en  la  que  se  analiza  sistemáticamente  el 
origen,  la  esencia  y  la  certeza  del  conocimiento.  De 
Gottfried  Wilhelm  Leibniz,  Nuevos  ensayos  sobre  el 
entendimiento  humano,  publicada  como  obra  pos- 
tuma en  1765,  y  que  constituye  una  refutación  a 
algunas  de  las  conclusiones  a  las  cuales  había  llegado 
Locke.  De  George  Berkeley,  A  Treatise  Concerning 
the  Principies  of  Human  Knowledge  ( Tratado  sobre  los 
principios  del  conocimiento  humano)  publicada  en 
1710.  Y  de  David  Hume,  su  obra  más  importante:  A 
Treatise  on  Human  Nature  ( Tratado  sobre  la  natura- 
leza humana),  publicada  entre  1739  y  1740  y  aquella 
otra,  secundaria,  Enquiry  Concerning  Human 
Understanding  (Investigación  sobre  el  entendimiento 
humano)  de  1748.  En  esas  obras  Hume,  partiendo  de 
Locke,  propuso  radicales  y  novedosas  conclusiones. 

Sin  embargo,  es  a  Emmanuel  Kant,  filósofo  alemán 
y  auténtico  genio  del  siglo  XVIII,  a  quien  debemos  el 
sitio  que  hoy  ocupa  la  teoría  del  conocimiento.  Su 
libro  Crítica  de  la  razón  pura,  publicada  en  1781 
revela  particular  interés  por  proveer  un  fundamento 
crítico  al  conocimiento  científico.  El  método  trascen- 


dental kantiano  deja  escapar  lo  psicológico  y  se 
enfrenta  con  el  valor  lógico  del  conocimiento  así 
como  con  los  supremos  fundamentos  sobre  los  que 
descansa  el  conocer  humano. 

Es  un  hecho  histórico  y  una  verdad  incontroverti- 
ble que  aquella  obra  kantiana  marcó  para  la  historia 
de  la  filosofía  'el  comienzo  de  una  trayectoria  i 
nueva'.  Esa  nueva  trayectoria,  podríamos  decir,  con- 
sistió en  hacer  de  la  teoría  del  conocimiento  el  cora- 
zón, el  nervio,  el  centro  de  la  reflexión  filosófica. 

Con  todo  lo  anterior,  lo  que  he  querido  hacer  es 
resaltar  ante  ustedes  la  antigüedad  de  los  problemas 
del  conocimiento,  tanto  como  la  importancia  que  los 
mismos  fueron  adquiriendo  con  el  transcurso  del 
tiempo.  Por  otro  lado,  no  hemos  hecho  sino  mencio- 
nar, a  manera  de  ejemplo,  algunas  de  las  preguntas 
propias  del  campo  epistemológico.  Preguntas  comple- 
jas de  las  que  para  nada  nos  ocuparemos  ahora. 

Pretendo,  eso  sí,  reflexionar  sobre  tres  asuntos, 
formulados  en  forma  de  preguntas.  Me  refiero  a  los 
asuntos  siguientes:  1 )  ¿Por  qué  la  cuestión  del  cono- 
cimiento no  es  un  asunto  científico  sino  filosófico?; 
2)  ¿Por  qué  la  cuestión  del  conocimiento  es  crucial 
en  la  diferencia  entre  las  ciencias  naturales  y  las  cien- 
cias sociales?;  y,  3)  ¿Por  qué  la  cuestión  del  conoci- 
miento afecta  nuestra  visión  de  la  sociedad? 


1  ¿Por  qué  la  cuestión  del  conocimiento  no 
es  un  asunto  científico  sino  filosófico? 

Antes  que  nada  es  necesario  establecer  que  entende- 
mos por  ciencia  un  conocimiento  que  formula  leyes, 
en  la  medida  de  lo  posible  sirviéndose  del  lenguaje 
matemático.  Esas  leyes  se  supone  que  rigen  los  fenó- 
menos y  los  describen;  a  la  vez,  pueden  ser  confirma- 
das por  la  vía  de  la  observación  o  experimentación  y 
permiten  predecir  el  rumbo  de  los  acontecimientos, 
ya  sea  completa  o  estadísticamente. 

Por  otro  lado,  cada  ciencia  tiene  su  de  qué  ocu- 
parse, su  materia  de  estudio.  La  biología  se  ocupa  de 
los  seres  vivos,  de  los  organismos;  la  astronomía,  de 
los  astros,  soles  y  estrellas;  la  historia,  de  sucesos  pasa- 
dos forjados  por  sujetos  ya  desaparecidos;  la  sociolo- 
gía, de  los  grupos  humanos  y  la  estructura  de  la 
sociedad;  la  economía,  de  aquellos  fenómenos  que  se 
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i  producen  en  el  intento  humano  por  satisfacer  necesi- 
|  dades  sin  límite  con  recursos  siempre  limitados. 

Pero,  como  podemos  ver,  ninguna  ciencia  hace 
del  conocimiento  mismo  su  objeto  de  investigación. 
El  biólogo  y  el  historiador,  el  astrónomo  y  el  econo- 
;  mista,  en  cuanto  hombres  de  ciencia  marchan  a  paso 
firme.  No  tienen  dudas  respecto  a  la  tarea  que  efec- 
túan: Extraer  y  comprender  los  misterios  biológicos, 
históricos,  físicos  o  económicos.  Dan  por  sentado  su 
trabajo:  entender  y  explicar  los  fenómenos  que  les 
interesan.  Aspiran  a  formular  la  legalidad  correspon- 
.diente  y  punto. 

Por  ello  constituye  una  fenomenal  excepción  el 
que  contados  hombres  de  ciencia  no  contentos,  o 
más  bien  insatisfechos,  con  su  trabajo  como  tales 
hayan  incursionado  en  el  terreno  de  la  filosofía.  En 
este  sentido  se  me  ocurre  mencionar,  a  saber  por 
qué,  a  Ludwig  von  Mises  como  economista  y  a  Frie- 
drich  von  Hayek  como  científico  social.  Ambos  caye- 
ron cautivos  del  interés  filosófico  y  éste  los  arrastró 
literalmente  a  la  arena  en  que  se  lucha  por  esclarecer 
cuestiones  relacionadas  con  el  conocimiento. 

Mises  descubrió  que  no  basta  con  hacer  ciencia 
económica,  entonces  le  fue  imperioso  dar  un  paso  más 
allá  planteando  preguntas  como:  ¿qué  clase  de  conoci- 
miento es  el  económico?  ¿cuál  es  la  justificación  del 
conocimiento  económico?  ¿sobre  qué  fundamentos 
descansa  la  ciencia  económica?  Y  aun  cuando  es  posi- 
ble no  estar  de  acuerdo  del  todo  con  sus  planteamien- 
tos epistemológicos,  particularmente  con  aquellos 
expuestos  en  el  capítulo  II  de  su  célebre  obra  La 
acción  humana,  hay  que  reconocer,  como  regular- 
mente se  hace,  que  basta  con  plantear  acertadamente 
un  problema  para  que  el  genio  haya  cumplido  su 
misión  histórica. 

Por  su  parte  von  Hayek,  para  mí  el  más  genial  de 
os  dos,  rebasó  la  esfera  del  derecho  y  de  la  ciencia 
jolítica  al  preguntarse:  ¿qué  es  y  cómo  se  constituye 
:1  orden  propio  de  la  sociedad?  ¿cómo  llegamos  a 
ener  conocimiento  de  ese  orden  caracterizado  por 
íormas  y  principios?  ¿cuál  es  el  papel  desempeñado 
>or  la  razón  humana  en  lo  que  respecta  al  orden  pro- 
pio de  la  vida  civilizada?  Es  más,  se  preguntaba, 
cómo  llegó  y  cómo  llega  a  formarse  en  el  organismo 
íumano  eso  que  se  denomina  la  mente? 


Ocuparse  de  tales  asuntos,  por  supuesto,  atrajo 
sobre  Hayek,  en  ciertos  momentos,  el  desprecio  de 
algunos  sectores  de  la  comunidad  científica,  especial- 
mente de  personalidades  afectadas  por  la  estrechez 
intelectual  y  metodológica  puesta  a  funcionar  por  el 
positivismo  de  Augusto  Comte. 

Pero  a  pesar  del  ambiente  intelectual  adverso, 
Hayek  el  filósofo  de  las  ciencias  sociales,  nos  ha  here- 
dado sus  impactantes  reflexiones  en  las  miles  de  pági- 
nas que  conforman  su  obra,  obra  que,  a  poco  de 
cumplirse  el  centenario  de  su  nacimiento,  recién 
comienza  a  ser  objeto  de  estudios  serios,  sobre  todo 
en  el  medio  hispanohablante. 

Dejemos  sentada  aquí  la  siguiente  primera  conclu- 
sión: Que  aunque  ninguna  ciencia  se  ocupe  de  pro- 
blemas de  teoría  del  conocimiento,  toda  ciencia,  eso 
sí,  necesita  en  sus  fundamentos  y  justificaciones  últi- 
mos el  concurso  de  la  teoría  filosófica.  Por  eso  existe 
una  filosofía  de  la  ciencia  y  por  eso  también  la  filoso- 
fía misma  ha  sido,  a  veces,  definida  como  la  'teoría 
material  de  la  ciencia'  o  'la  teoría  de  los  principios 
materiales  del  conocimiento  humano'. 

Esto  significa  que  ya  se  trate  de  ciencias  naturales 
como  la  biología  o  la  física,  de  ciencias  sociales  como 
la  historia,  la  economía  o  el  derecho,  han  de  asen- 
tarse sobre  bases  forjadas  en  el  yunque  de  la  filosofía. 

Dicho  de  otro  modo  ya  sea  que  la  tarea  consista 
en  bregar  con  organismos  microscópicos,  astros, 
hechos  del  pasado,  fenómenos  económicos  o  jurídi- 
cos, las  filosóficas  preguntas  anteriormente  plantea- 
das se  imponen  y,  en  cualquier  caso,  demandan  una 
respuesta. 

La  cuestión  es  que,  como  lo  dijera  Don  José  Ortega 
y  Gasset:  La  'verdad  científica'  es  una  verdad  exacta, 
pero  incompleta  y  penúltima,'  incompleta  y  penúltima 
porque  la  vida  de  cada  uno  de  nosotros  no  se  agota,  ni 
se  consume,  ni  termina  en  y  con  el  trabajo  científico. 
Así  que,  hay  que  aceptarlo,  por  impactantes  que  sean 
las  verdades  científicas,  no  dejan  de  ser  respuestas  a 
cuestiones  secundarias  haciendo  a  un  lado  lo  último, 
esencial  y  decisivo. 

De  nuevo,  en  palabras  de  Ortega:  Porque  la  cien 
cia  experimental  sea  incapaz  de  resolver  a  su  manera 
esas  cuestiones  fundamentales  no  es  cosa  de  que, 
haciendo  ante  ellas  un  gracioso  gesto  de  zorra  hacia 
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uvas  altaneras,  las  llame  'mitos'  y  nos  invite  a  aban- 
donarlas. ¿Cómo  se  puede  vivir  sordo  a  las  postreras, 
dramáticas  preguntas...?  Necesitamos  una  perspec- 
tiva íntegra,  no  un  horizonte  al  que  se  ha  amputado 
la  palpitación  incitadora  de  las  postreras  lontananzas. 
Sin  puntos  cardinales,  nuestros  pasos  carecerían  de 
orientación. 


2  ¿Por  qué  la  cuestión  del  conocimiento  es 
crucial  en  la  diferencia  entre  las  ciencias 
naturales  y  las  ciencias  sociales? 

El  prestigio  alcanzado  por  la  física  a  partir  de  Galileo 
en  el  siglo  XVI  demandó  que  todo  conocimiento  se 
adecuara  a  las  características  de  aquella  'nueva  cien- 
cia'. Características  relacionadas  con  el  exacto  len- 
guaje matemático,  la  demostración  empírica  y  su 
utilización  para  resolver  problemas  inmediatos.  Esto 
último  hizo  que  el  hombre  burgués  se  apoyara  en  la 
física  creando  máquinas  y  desarrollara  ampliamente  la 
medicina. 

Todo  aquello  que  se  precia  de  ser  'conocimiento' 
estaba  obligado  a  ser  exacto,  constatable  empírica- 
mente y  a  producir  resultados  concretos.  De  no  ser 
así  se  exponía  a  que  no  lo  tomaran  en  serio,  rebajado 
a  simple  especulación  infundada. 

Descartes  insistió  en  desechar  todo  lo  que  alber- 
gara la  menor  sombra  de  duda.  Impulsaba  la  bús- 
queda de  verdades  claras,  evidentes  e  indubitables. 
Comte,  por  su  parte,  acuñó  la  idea  de  que  conocer  es 
prever,  predecir,  y  por  lo  tanto,  dominar,  controlar  el 
medio  en  que  se  vive.  De  esa  forma  el  conocimiento 
humano  quedó  cautivo  en  el  cepo  y  las  cadenas  del 
modelo  físico.  La  revolución  científica  dio  paso  al 
despotismo  cientificista.  Auténtico  colonialismo  inte- 
lectual que  aparece  vez  tras  vez  reciclado  en  'nuevos' 
productos  con  la  pretensión  de  negar  el  carácter 
científico  de  las  ciencias  sociales. 

Fue  por  supuesto  saludable  que  hombres  de  la 
talla  de  Juan  Bautista  Vico,  Joan  G.  Herder  y  los  per- 
tenecientes al  movimiento  romántico  reaccionaran 
valientemente  en  contra  de  la  actitud  imperialista  de 
los  físicos.  Cabe  destacar,  de  igual  modo,  la  impor- 
tante tarea  de  Wilhelm  Dilthey  cuyos  frutos  recoge- 
mos y  disfrutamos  hasta  el  día  actual. 


Tocó  a  Dilthey  aclarar  que  el  objeto  de  las  ciencias 
del  espíritu  o  humanas,  es  distinto  del  objeto  propio  de 
las  ciencias  naturales;  que  la  relación  sujeto-objeto  no 
es  igual  en  las  ciencias  de  la  naturaleza  y  en  las  ciencias 
sociales.  En  una  palabra,  Dilthey  rescató  la  seriedad  y 
rigurosidad  del  conocimiento  histórico,  por  ejemplo. 
Conocimiento  que  aunque  no  es  exacto,  ni  comproba- 
ble en  el  laboratorio,  ni  utilizable  inmediatamente  en 
la  solución  de  problemas  constituye  un  saber  científico, 
tan  confiable  y  meritorio  como  la  física  misma. 

Dilthey,  y  otros  con  él,  hicieron  evidente  que  el. 
objeto  de  estudio  de  las  ciencias  sociales  o  del  espí- 
ritu no  es  otra  cosa  más  que  la  vida  humana  de  la  que» 
todos  tomamos  parte.  Resaltaron,  de  igual  manera,1 
la  complejidad  y  dinamicidad  de  ese  fenómeno  quei 
es  lo  humano.  Demostraron  que  no  es  lo  mismo! 
estudiar  partículas  elementales,  células  y  salaman- 
dras, que  ocuparse  de  valores,  expectativas  y  la  incer-i 
tidumbre  propia  del  actuar  humano. 

En  esa  misma  línea  de  pensamiento  se  ubicaron  los, 
más  insignes  de  los  fundadores  y  perpetuadores  de  la 
Escuela  austríaca  de  economía:  Cari  Menger,  recono- 
ciendo el  carácter  decisivo  de  la  acción  humana  en  el: 
ámbito  económico;  von  Mises,  proponiendo  un  dua- 
lismo metodológico  en  el  cual  la  causalidad  eficiente; 
no  implique  la  negación  y  exclusión  de  la  causalidad 
teleológica;  y  von  Hayek,  iniciando  una  verdadera 
contrarrevolución  de  la  ciencia  al  proponer  que  eso 
que  denominamos  orden  social  no  puede  dársenos  ni 
ser  captado  de  la  misma  forma  en  que  se  nos  dan  y 
captamos  un  volcán  o  una  rana  arborícola. 

Estos  pensadores,  y  otros  junto  a  ellos,  han  efec- 
tuado una  magnífica  labor  ocupándose  de  los  proble- 
mas filosóficos  que  entraña  el  conocimiento  agrupado 
en  aquellas  ciencias  que  se  ocupan  del  hombre. 

Es  más,  podría  decir  que  lo  que  estamos  señalandc 
introduce  una  gran  diferencia  entre  la  tradición  eco- 
nómica anglosajona  y  aquella  derivada  de  los  austria 
eos.  Esa  diferencia  consiste  en  que  desde  la  Londor 
School  of  Economics,  hasta  Harvard  y  Chicago  e 
énfasis  sigue  siendo  matemático:  Importa  el  llamadc 
'equilibrio',  importa  cuantificar  y  expresar  todo  elle 
en  ecuaciones.  Para  esta  tradición:  'el  conocimiento  e¡ 
medida';  medida,  ni  más  ni  menos.  La  razón  es  senci 
lia:  Lo  que  aquí  importa  son  las  cosas,  que  al  fin  y  a 
cabo  es  lo  que  podemos  cuantificar. 
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La  tradición  austríaca,  por  su  parte,  se  interesa  por 
el  hombre  y  por  sus  actos  que  encarnan  estimaciones 
de  aprecio  y  de  rechazo.  Le  preocupa  eso,  lo  humano, 
imposible  de  traducirse  al  lenguaje  matemático.  Lo 
humano,  que  no  es  mensurable,  exacto  ni  estadístico, 
pero  sí  apasionante  y  rico.  Ese  énfasis  antropológico 
explica  el  título  de  la  obra  de  von  Mises:  La  acción 
humana,  nombre  por  demás  extraño  para  un  tratado 
de  economía. 

No  es  que  los  números  y  las  curvas  estadísticas  no 
sirvan.  Es  que  no  lo  son  todo.  Constituyen  algo  secun- 
dario, de  segunda  mano.  Lo  primordial  es  aceptar  que 
la  lógica  de  la  cooperación  social  no  es  otra  cosa  que  la 
lógica  de  la  acción  humana,  la  lógica  de  la  cooperación 
pacífica  entre  hombres  angustiados  por  vivir;  por  vivir  - 
como  dijera  Aristóteles-,  la  mejor  vida  posible. 

Así,  pues,  vemos  cómo  el  afán  de  resolver  los  pro- 
blemas propios  de  la  teoría  del  conocimiento  ha  ser- 
vido para  justificar  la  seriedad  metodológica  de  las 
disciplinas  científicas  que  se  ocupan  del  hombre.  Es 
decir,  que  el  tratamiento  de  los  fenómenos  propios 
de  la  vida  del  hombre  puede  ser  tan  objetivo  y  serio 
como  puede  serlo  cualquier  otra  pesquisa  intelectual. 

Ahora  bien,  al  conceder  semejante  importancia  al 
hombre  nos  encontramos  emparentados  con  uno  de 
los  ejes  sobresalientes  de  la  tradición  filosófica  occiden- 
tal. Desde  los  Sofistas  hasta  Martin  Heidegger,  desde 
Sócrates  hasta  Xavier  Zubiri,  se  ha  insistido  en  que  nin- 
gún problema  verdaderamente  filosófico  tiene  relevan- 
cia a  no  ser  porque  ha  sido  planteado  por  el  hombre. 
Que  sin  el  hombre  no  se  puede  hablar  ni  de  mundo,  ni 
de  conocimiento,  ni  de  universo,  ni  de  realidad. 

Es  más,  se  puede  afirmar  con  Ortega  que  todas  las 
preocupaciones  fundamentales  de  la  filosofía  encuen- 
tran su  sentido  en  la  tarea  primordial  que  se  le 
impone  a  todo  hombre:  Hacerse  cargo  de  su  propia 
vida,  de  su  propio  existir,  labrar  su  ser  y,  por  tanto, 
preocuparse,  pues  la  historia  de  cada  cual,  cada  cual 
debe  escribirla.  Gravísima  responsabilidad. 

Por  esa  razón  Ortega  expresaba  su  sospecha  de 
que  'la  materia  debe  ser  una  realidad  bastante  tonta 
cuando  tan  fácilmente  se  ha  dejado  capturar  por  los 
físicos.  Pero  una  persona  es  asunto  mucho  más  com- 
plejo y  rico  de  contenido  que  el  átomo...  porque  es 
mucho  más  real'. 


3  ¿Por  qué  la  cuestión  del  conocimiento 
influye  en  nuestra  visión  de  la  sociedad? 

Aquella  actitud  que  consideró  la  física  como  el  modelo 
de  toda  ciencia  y  de  todo  conocimiento  tuvo  repercu- 
siones enormes  en  la  concepción  de  la  sociedad.  El  país 
en  el  que  con  mayor  fuerza  se  vio  tal  impacto  fue  la 
Francia  posterior  a  la  Revolución  de  1789. 

Inspirados  por  un  proyecto  de  Condorcet,  los  revo- 
lucionarios franceses  decidieron  erradicar  de  la  educa- 
ción nacional  el  amplio  campo  de  las  humanidades 
clásicas.  Creían  que  ocuparse  de  historia,  literatura  y 
filosofía  no  era  más  que  una  pérdida  de  tiempo.  Lo 
que  ellos  deseaban  era  la  formación  estrictamente  cien- 
tífica de  las  nuevas  generaciones.  Pusieron  énfasis  en  la 
ingeniería  y  la  técnica. 

El  resultado  inmediato  no  se  dejó  esperar:  Produ- 
jeron individuos  ignorantes  en  lo  que  concierne  a  la 
moral,  el  derecho,  la  política  y  la  vida  social  en  gene- 
ral. Lo  peor,  sin  embargo,  fue  que  como  toda  igno- 
rancia tiene  grandes  dosis  de  atrevimiento  y  soberbia 
llegaron  a  pensar  que  podían  crear  y  producir  al 
antojo  todo  el  entramado  de  instituciones  que  per- 
miten a  los  hombres  convivir  pacíficamente. 

Tal  fue  el  lugar,  el  tiempo  y  las  circunstancias  en 
que  nació  eso  que  denominamos  el  racionalismo 
constructivista  o  la  ingeniería  social  pieza  a  pieza.  En 
una  sola  palabra  lo  que  esto  implica  es  la  creencia  de 
que  la  razón  humana  posee  capacidades  suficientes 
para  crear  un  tipo  de  sociedad  determinado,  como 
crea  un  edificio,  un  puente  o  una  alameda. 

Esa  arrogancia  intelectual  se  manifestó  en  el  socia- 
lismo francés  del  siglo  anterior  y  constituyó  la  caracte- 
rística esencial  del  nacional  socialismo,  del  nazismo, 
del  marxismo-leninismo.  Continúa,  en  mi  opinión, 
manifestándose  en  movimientos  fundamentalistas  reli- 
giosos, políticos,  raciales  o  étnicos,  vivos  y  activos  hoy 
en  los  cuatro  puntos  cardinales  del  globo. 

En  oposición  a  lo  anterior,  hubo  pensadores  que 
llegaron  a  la  conclusión  de  que  no  sólo  la  física  no 
puede  ser  el  modelo  a  seguir  en  lo  social,  sino  que  la 
mente  humana  tiene  sus  propios  límites.  Uno  de 
ellos  fue  Adam  Smith.  En  su  obra  Teoría  sobre  los  sen- 
timientos morales  estableció  que  los  hombres  y  las 
piezas   de   ajedrez   son   diferentes.   Son   diferentes. 


7    J.  Ortega  y  Gasset,  1962:66-67 
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pues,  las  piezas  de  ajedrez  obedecen  a  un  principio 
de  movimiento  extrínseco:  la  mano  del  jugador.  Los 
hombres,  en  cambio,  tienen  su  propio  principio  de 
actividad,  gozan  de  una  autonomía  de  acción  que  ha 
de  reconocerse  y  respetarse. 

A  partir  de  ahí,  otros  como  KarI  Popper,  Michael 
Polanyi  y  Friedrich  von  Hayek  dieron  consistencia  a  un 
discurso  particular.  Demostraron  que  el  conocimiento 
humano  no  puede  ser  sino  precario,  incompleto  y  con- 
jetural. Que  los  límites  de  nuestra  capacidad  cognosci- 
tiva son  tales  que  no  sólo  no  podemos  crear  o  producir 
el  orden  social  sino  que  nuestra  mente  es  producto  de 
la  experiencia  que  el  grupo  nos  hereda. 

Esta  forma  de  considerar  las  capacidades  cognos- 
citivas se  ha  traducido  en  un  respeto  irrestricto  por  la 
libertad  de  acción.  En  un  respeto  profundo  por  la 
dignidad  del  ser  humano.  Principios  que,  por  otro 
lado,  esta  Universidad  ha  defendido  siempre. 

Porque  ésta  no  fuera  una  Universidad  sino  una  fac- 
ción política  si  se  hubiese  dejado  de  lado  el  examen 
serio,  concienzudo  y  responsable  de  los  problemas  pro- 
pios del  ámbito  de  la  teoría  del  conocimiento.  No  fuera 
ésta  una  academia  sino  un  reducto  de  radicales  si  no  se 
hubiese  cultivado  un  riguroso  escrutinio  filosófico. 

En  lo  personal  considero  que  se  trata  de  una  cuestión 
crucial  en  el  análisis  de  teorías  y  proyectos  socio-políti- 
cos. Se  trata  de  ir  a  sus  bases  y  fundamentos.  Es  cuestión 
de  preguntar  por  sus  justificaciones  epistemológicas. 

Eso  es  lo  que  pretendemos  sobre  todo  en  los  cur- 
sos de  Filosofía  Social.  No  se  trata  de  un  lavado  cere- 
bral. Tampoco  de  la  perpetuación  de  una  cierta 
ideología.  Más  bien  es  cuestión  de  efectuar  la  tarea 
siempre  vigente  de  crítica  despiadada.  No  importa  si 
se  trata  de  viejas  teorías  con  ropaje  nuevo  o  de  nuevos 
intentos  por  viejos  proyectos.  La  tarea  filosófica  se 
impone  porque  en  todo  ello  se  juega  la  vida,  nuestra 
vida,  y  los  anhelos  legítimos  por  una  existencia  mejor. 

Tenemos,  pues,  una  tercera  y  última  conclusión: 
Las  respuestas  que  tengamos  frente  a  los  problemas 
del  conocimiento  influyen  en  nuestra  visión  del 
hombre  y  de  la  sociedad.  ¿En  qué  sentido? 


En  el  sentido  de  que  una  postura  de  arrogancia 
intelectual  conduce  a  la  utilización  del  poder  para 
controlar  y  reglamentar  la  existencia  ajena.  Pero  una 
postura  crítica  ante  el  conocimiento  humano  y  ante 
la  razón  humana  no  puede  menos  que  hacernos  res- 
petuosos de  la  dignidad  y  la  libertad  de  cada  indivi- 
duo. 
Finalmente,  de  estas  reflexiones  se  desprende  que: 

1-  La  tarea  filosófica  ante  el  conocimiento  ha  sido  de 
suma  importancia  a  lo  largo  de  la  historia,  tan  de 
suma  importancia  que  hubo  momentos  en  los 
cuales  se  llegó  a  considerar  casi  como  la  única  fun- 
ción de  la  filosofía. 

2-  El  papel  desempeñado  por  la  teoría  del  conoci- 
miento ha  sido  fructífero  en  lo  que  atañe  a  reivin- 
dicar el  carácter  científico  de  las  ciencias  que  se 
ocupan  del  hombre  y  de  la  sociedad. 

3-  La  teoría  del  conocimiento  es  un  ingrediente  muy 
influyente  en  nuestra  concepción  de  la  vida  social. 
Al  concluir  esta  lección  hago  votos  porque,  en  la 

medida  que  se  internen  en  sus  respectivos  campos  de 
estudio,  puedan  volver  a  estas  consideraciones. 
Entonces,  con  una  mayor  madurez  y  horizontes  más 
amplios,  quizás,  puedan  obtener  de  ellas  un  mejor 
provecho.  Si  esto  sucede,  la  Universidad  habrá  cum- 
plido con  la  elevada  misión  de  prepararlos  no  sólo 
para  el  desempeño  de  una  ocupación  sino  para  efec- 
tuar la  inevitable,  hermosa  y  difícil  tarea  de  vivir. 
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Current  methods  oftaxation  [...]  were  not  desijjned 
to  assure  responsible  decisión  on  expenditure,  but  on 
the  contrary  to  produce  thefeelinjn  that  somebody  else 
would  payfor  it.  It  is  regarded  as  obvious  that  the 
methods  of  taxaction  shoud  be  ajusted  to  the 
antount  to  be  raised.  since  in  the  past  the  need  for 
additional  revenue  regularlv  led  to  a  scarchfor  new 
sources  of  taxation. 


1  (Es  necesario  el  Estado? 

Definitivamente  sí.  La  alternativa  es  la  anarquía  y  el 
dominio  de  la  voluntad  arbitraria  de  un  tercero  sobre 
nuestra  libertad,  sobre  nuestra  propiedad  e  incluso 
sobre  nuestro  más  preciado  bien:  nuestra  propia  vida. 
El  Estado,  y  su  necesaria  organización,  que  consiste 
en  el  monopolio  del  poder  a  través  del  ejercicio  de  un 
Gobierno  limitado  por  medio  del  Estado  Constitu- 
cional de  Derecho  es  fundamental  para  el  logro,  desa- 
rrollo y  preservación  de  una  sociedad  abierta  y  libre. 
No  podemos  negar  su  importancia  y  necesidad.  Sin 


embargo,  el  Estado  como  hoy  se  manifiesta  es  un 
Estado  ineficiente,  corrupto,  supuestamente  benefac- 
tor y  que  se  lanza  a  la  imposible  y  costosísima  tarea  de 
alcanzar  la  mal  llamada  Justicia  Social. 

Hoy  en  día  nos  encontramos  con  un  Estado  que 
resulta  ser  nada  más  que  la  consecuencia  lógica  de 
una  Constitución  que  presupone  que  las  meras  aspi- 
raciones o  deseos  populistas  dados  en  un  momento 
histórico  por  una  Asamblea  Nacional  Constituyente 
pueden  constituir  derechos  exigibles  a  través  del 
Estado  o  la  opción  pública,  y  los  llama  derechos 
sociales.  Es  la  consecuencia  de  una  Constitución 
estatizante,  distributiva,  ambigua,  poco  o  nada  con- 
sistente, pero  al  fin  una  Constitución  que  incipiente- 
mente constituye  el  pilar  fundamental  de  nuestro 
frágil  sistema  jurídico. 

Para  poder  iniciar  a  recorrer  el  camino  que  nos 
lleve  hacia  un  Estado  efectivamente  garante  de  la 
dignidad  y  derechos  de  la  persona  humana,  debemos 
darnos  cuenta  que  el  espejismo  del  Estado  benefac- 
tor y  la  Justicia  Social,  no  son  nada  más  que  eso,  una 
simple  ilusión,  deseo  o  meta;  una  mera  expectativa 
política,  plasmada  en  nuestra  mismísima  Constitu- 
ción. A  la  luz  de  semejante  Constitución,  debería 
mejor  iniciarse  un  esfuerzo  académico  por  volver  a 
los  orígenes  mismos  del  Constitucionalismo,  a  los 
teóricos  fundamentales  (John  Lockc  con  su  Segundo 
Tratado  sobre  el  Gobierno  (Vi'/V;  Charles  Montes 
quieu  con  Espíritu  de  las  Leyes,  Thomas  h'lierson; 
Adams  y  los  Federalist  y  Antifcdcralist  papen)  \  a  l.i 
Constitución  liberal  de  Cádiz  de  1812  que  nunca  fue 
jurada  por  el  rey,  e  incluso  valorar  las  nuevas  escuelas 


1  Estudiante  de  Derecho  de  la  Universidad  Francisco  M.irroquín 

2  F.A.  Hayek,  1979  (texto  resaltado  por  el  autor  del  presente  ensayo) 
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actuales  del  análisis  económico  del  derecho  y  la  polí- 
tica (Law  and  Economics  o  el  Análisis  Económico  de 
la  Política,  con  su  obra  fundamental  The  Calculas  of 
Consent)  de  los  insignes  autores  George  Stigler, 
Ronald  H.  Coase  y  James  Buchanan  junto  con  Gor- 
don  Tullock  y  Geoffrey  Brennan,  o  estudiar  de  nuevo 
y  profundamente  uno  de  los  más  genuinos  y  exitosos 
esfuerzos  políticos  por  establecer  un  Gobierno  de 
Derecho  y  Justicia,  y  no  de  intereses  particulares:  La 
Constitución  de  los  Estados  Unidos  de  América. 

Es  imperativo  que  los  académicos  de  las  Ciencias 
Sociales,  los  politicólogos,  sociólogos,  los  juristas,  los 
economistas  y,  en  general,  cualquier  ciudadano  que 
se  preocupe  por  el  destino  de  la  República,  aprenda 
las  grandes  lecciones  de  la  Historia  y  comprenda  que 
un  gobierno  ilimitado  siempre  ha  conducido  a  las 
más  grandes  aberraciones,  excesos,  miserias  y  muer- 
tes injustas  en  el  largo  transcurrir  de  la  Historia  Polí- 
tica de  la  Humanidad. 

De  manera  que  sí  es  necesario  el  Estado  y  el 
Gobierno  de  los  ciudadanos,  pero  no  cualquier 
Estado  o  Gobierno,  sino  por  el  contrario  un  muy 
específico  y  limitado  Gobierno,  uno  que  reconozca 
los  únicos  derechos  individuales  posibles  y  exigibles 
que  son  la  vida,  la  propiedad  y  la  libertad.  Y  sus  con- 
secuencias que  son  las  libertades  de  credo,  de  expre- 
sión, de  convicciones  políticas,  el  libre  mercado,  el 
derecho  a  la  privacidad  y  al  honor  personales,  todo 
esto  aunado  al  principal  límite  que  más  que  restrin- 
gir, potencia  los  derechos  individuales:  el  límite  del 
derecho  ajeno.  En  una  palabra,  el  Gobierno  liberal. 

2  ¿Quién  paga  el  Gobierno? 

El  contribuyente,  y  este  contribuyente  no  sólo  es  el 
contribuyente  nacional,  sino  inclusive  el  contribu- 
yente de  otros  Estados,  pues  cuando  el  Estado  hace 
préstamos  a  otros  Gobiernos  o  Instituciones  interna- 
cionales de  crédito  o  'ayuda  internacional',  estos  pres- 
tamistas obtienen  sus  recursos  en  última  instancia  de 
un  contribuyente  en  algún  Estado  que  financia  estos 
organismos  internacionales  de  crédito  o  programas  de 
ayuda  a  países  en  vías  de  desarrollo  y  sus  similares.  En 
el  caso  de  contribuyente  nacional  el  costo  del  Estado 
se  soporta  ya  sea  de  forma  directa,  por  medio  del  pago 
de  impuestos,  o  por  medio  de  sufrir  los  efectos  de  la 
inflación  causada  por  la  emisión  sin  respaldo  de  dinero 


por  parte  del  Estado;  y  por  otro  lado  de  forma  indi- 
recta, por  medio  del  subsidio  al  pago  de  su  deuda 
externa,  deuda  interna  y  la  emisión  estatal  de  Bonos, 
Títulos  o  Documentos  de  deuda  que  se  realiza  con  el 
fin  de  retirar  circulante  y  agenciarse  fondos,  pero  fun- 
damental y  normalmente  para  palear  la  inflación  que 
el  mismo  monopolio  gubernamental  del  dinero  crea. 
Todo  el  costo  excesivo  de  mantener  a  un  Gobierno 
que  se  encuentra  fuera  de  sus  debidos  límites  recae  . 
siempre  y  en  última  instancia  en  el  contribuyente  que 
paga  impuestos.  Esta  es  la  natural  consecuencia  de  no 
contar  con  una  Constitución  que  defienda  al  ciuda- 
dano de  forma  efectiva  contra  el  crecimiento  desme- 
dido del  Estado,  su  constante  déficit,  y  su  poder  fiscal 
traducido  en  el  poder  impositivo;  en  una  palabra  un 
Estado  que  rebasa  sus  límites  es  la  consecuencia  de 
una  Constitución  que  no  cumple  con  su  propósito 
único  que  es  el  de  limitar  el  ejercicio  del  poder  de 
forma  eficaz,  para  poder  así  lograr  el  Estado  deseado.  <¡ 


3  ¿Existe  o  no  un  Estado  fuera  de  sus 
debidos  límites  en  Guatemala? 

Sin  duda,  contamos  hoy  en  día  con  un  Gobierno  que 
rebasa  los  límites  debidos.  Basta  leer  la  Constitución 
Política  de  la  República  para  darse  cuenta  de  ello:  con- 
tamos así  con  derecho  a  la  vivienda,  derecho  al  tra- 
bajo, se  nos  manda  una  conducta  fraternal  entre 
nosotros,  derecho  al  deporte,  derecho  a  la  seguridad 
social,  monopolios  estatales  de  ríos  y  lagos,  de  las  cos- 
tas, de  las  frecuencias  radioeléctricas,  del  subsuelo,  de 
la  seguridad  social,  de  las  telecomunicaciones,  de  la 
producción  y  distribución  de  la  energía  eléctrica;  con- 
tamos igualmente  con  propiedad  privada,  pero  con 
función  social;  contamos  con  libertad  de  industria,  de 
comercio  y  de  trabajo,  pero  con  el  mismo  lastre  de  la 
'función  social',  y  un  largo  etcétera.  Ante  esta  reali- 
dad, es  evidente  que  la  Constitución  faculta  al 
Gobierno  con  poderes  sobre  áreas  que  no  le  compe- 
ten, facultades  que  presuponen  la  ingeniería  social  y 
el  constructivismo  deliberado  del  Estado  como 
medios  efectivos  para  solucionar  problemas  de  mer- 
cado como  lo  son  la  educación,  la  extrema  pobreza  y 
el  desempleo,  la  salud,  el  trabajo  y  su  contratación,  la 
huelga,  la  seguridad  social,  las  inclinaciones  artísticas 
y  culturales,  el  deporte,  etc.  Incluso  la  Constitución 
continúa  con  la  creencia  de  que  es  posible  crear  el 
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rpleno  empleo'  y  fomenta  la  'equitativa  distribución 
del  ingreso  nacional  de  la  mano  de  la  'justicia  social' 
¡estas  falsas  ilusiones  se  encuentran  en  el  artículo  118 
de  la  Constitución,  como  principios  que  guían  el  régi- 
men económico  y  social  del  Estado). 

1  Limitación  al  Estado  Benefactor,  ¿cómo 
frenar  al  Leviathan? 

lames  Buchanan  y  Geoffrey  Brennan  en  su  obra  The 
Power  to  Tax.  Analytical  Foundation  ofa  Fiscal  Cons- 
titution,  escogen  llamar  Leviathan  al  Estado  que 
rebasa  sus  límites  debidos  y  tiende  a  convertirse  en  la 
■  errible  metáfora  de  monstruo  apocalíptico  con  la  cual 
¡-lobbes  lo  compara.  Y  es  que  en  realidad  cuando  el 
Estado  no  se  enfrenta  a  limitaciones  reales  y  efectivas, 
que  necesariamente  deben  estar  contempladas  en  la 
Constitución  que  le  da  origen,  crece  de  manera  mons- 
ruosa,  aplastando  y  acabando  a  su  paso  con  mucha  o 
oda  la  libertad  individual  que  es  la  única  libertad  que 
:n  realidad  merece  la  pena  tanto  académica  como 
xjlíticamente  defender.  El  Estado  que  no  está  efecti- 
'amente  limitado  de  forma  constitucional,  no  conoce 
imites  para  ejercer  su  poder  destructivo  de  las  insti- 
laciones humanas  que  lo  crearon  para  ser  defendidas 
c  no  suplantadas  o  reemplazadas  por  él.  Instituciones 
romo  el  Mercado,  la  Familia,  el  Estado  de  Derecho, 
7  principios  y  derechos  básicos  como  el  derecho  a  la 
.ida,  la  propiedad  y  la  libertad  se  ven  mancillados  y 
itacados,  siempre  que  no  existan  los  mecanismos 
:onstitucionales  óptimos  para  limitar  el  ejercicio  del 
nonopolio  del  poder,  como  ya  se  mencionó.  Es  por 
:11o  necesario  plantearnos  los  ámbitos  que  no  son  de 
a  competencia  del  Estado  y  que  éste  invade  al  amparo 
le  una  Constitución  errada. 

Estos  aspectos  inviolables  por  el  Derecho  Público 
Constitucional  son  esencialmente  la  libertad  indivi- 
dual, la  propiedad  y  la  vida.  Dentro  de  la  esfera  de  la 
íbertad  y  la  propiedad,  se  encuentra  la  institución 
leí  Libre  Mercado.  La  institución  del  Estado  y  más 
specíficamente  el  Gobierno  del  mismo  se  enmarca 
•lentro  de  la  institución  del  Estado  de  Derecho,  pues 
1  Estado  y  como  consecuencia  el  Gobierno  son  pro- 
ducto e  instrumento  del  Estado  de  Derecho  y  nunca 
uperiores  a  éste.  El  Estado  de  Derecho  se  caraetc- 
iza  por  la  defensa  de  valores  como  la  Justicia  y  la 
equidad  y  se  ve  plasmado  dentro  de  nuestro  sistema 


jurídico,  como  un  ordenamiento  deliberadamente 
planificado  y  establecido,  lo  cual  constituye  el  Dere- 
cho positivo  vigente.  Dentro  del  campo  del  Derecho 
Positivo  se  encuentra  el  Derecho  Público,  que  com- 
prende lo  relativo  a  la  regulación  y  limitación  del 
Gobierno  y  la  norma  jurídica  máxima  que  cumple 
este  cometido  es  la  Constitución.  Estas  son  sólo 
algunas  de  las  definiciones  con  las  cuales  se  compren- 
den las  características  de  cada  una  de  las  instituciones 
a  las  que  se  refiere  este  ensayo.  Por  un  lado  y  fuera  de 
la  injerencia  del_  Gobierno  está  la  institución  del 
Mercado;  y  por  otro,  se  encuentra  la  institución  del 
Gobierno  limitado  por  la  Constitución,  que  com- 
prende un  estamento  precisamente  delimitado  den- 
tro del  Derecho  Público,  y  en  cuanto  se  desborda  de 
estos  límites  que  le  son  connaturales  se  descompone 
en  cuanto  a  su  naturaleza  y  propósito  inicial  (que  es 
la  defensa  de  otras  instituciones  como  la  libertad 
individual,  el  mercado,  la  propiedad,  la  familia,  etcé- 
tera y  no  su  mejoramiento,  suplantación  o  degrada- 
ción) y  deja  de  ser  lo  que  se  espera  que  sea:  un  medio 
efectivo  para  salvaguardar  las  instituciones  funda- 
mentales de  la  vida  en  sociedad  de  los  seres  humanos 
libres. 

Por  ello  si  el  Gobierno  se  concibe  como  el  defen- 
sor de  la  instituciones,  es  lógico  concluir  que  no 
debe  realizar  las  funciones  de  las  instituciones  que 
defiende,  sino  debe  generar  sus  propios  mecanismos 
para  poder  permitir  que  las  mismas  se  desarrollen 
correcta  y  plenamente.  Ejemplo  de  estos  mecanis- 
mos o  instituciones  de  gran  relevancia,  que  precisa- 
mente fueron  creadas,  o  más  bien  descubiertas  (pues 
se  generaron  dentro  de  ordenes  espontáneos)  son:  el 
debido  proceso,  la  revisión  constitucional  de  las  leyes 
emitidas  por  la  asamblea  legislativa,  la  Constitución 
y  el  Gobierno  que  la  hace  cumplir,  la  igualdad  ante 
la  ley  de  todos  los  ciudadanos,  tanto  gobernantes 
como  gobernados;  y  en  definitiva,  el  Estado  de 
Derecho. 

Dentro  de  las  facultades  y  poderes  que  para  el 
ejercicio  de  sus  funciones  necesita  el  Gobierno,  sin 
duda,  la  principal  y  más  delicada  es  la  de  agenciarse 
fondos  para  funcionar.  El  costo  que  para  los  cuidada 
nos  tiene  el  Gobierno  se  llama  tributo,  y  este  se  paga 
en  el  entendido  de  que  aquél  debe  cumplir  con  las 
específicas  funciones  para  las  cuales  se  hizo  necesario 
crearlo.  Con  este  fin  se  le  otorga  también  el  poder 
fiscal  de  cobrar  los  tributos,  y  se  le  norma  en  cuanto 
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a  cómo  debe  gastarlos.  La  norma  del  Derecho 
Público  positivo  que  específicamente  regula  la  ejecu- 
ción presupuestaria  y  la  forma  en  que  debe  realizarse 
el  presupuesto  es  la  Ley  Orgánica  del  Presupuesto, 
Decreto  Ley  número  2-86,  y  su  respectivo  regla- 
mento. El  poder  fiscal  o  tributario  lo  confiere  la 
Constitución.  Curiosamente  ninguno  de  estos  cuer- 
pos legales,  contempla  la  prohibición  a  que  el  Estado 
gaste  más  de  lo  que  le  ingresa,  o  a  que  se  endeude 
externa  o  internacionalmente,  con  la  excusa  de  llenar 
ese  presupuesto  deficitario  o  con  cualquier  otra 
excusa  o  motivo.  La  Constitución  según  el  art.  171, 
literal  'i'  impone  la  aprobación  del  Congreso  para 
contraer  deuda  externa  o  interna,  además  de  requerir 
la  'opinión'  del  Ejecutivo  y  la  Junta  Monetaria;  sin 
embargo,  no  establece  criterios  objetivos  que  limiten 
este  poder  o  facultad  gubernamental,  ni  prohibe  la 
deuda  externa  o  interna  para  cubrir  Presupuestos 
deficitarios.  Con  esto  traslada  esta  delicadísima  deci- 
sión a  un  mero  elemento  de  política  discrecional  o 
coyuntural,  en  el  sentido  que  no  limita  efectivamen- 
te al  poder  público  en  su  facultad  de  endeudarse. 
Ambas  leyes  del  Derecho  Público  confieren,  mas  no 
restringen,  este  peligroso  poder  público,  que  en  defi- 
nitiva entraña  distorsionar,  destruir  y  malgastar,  e 
incluso  robar  o  expoliar  los  recursos  escasos  del  sis- 
tema creador  de  riqueza  que  es  el  mercado,  y  trasla- 
darlos a  un  Gobierno  que  tiene  carta  blanca  para 
derrocharlos.  ¿Qué  es  lo  único  que  hace  que  con 
semejantes  poderes  el  Estado  no  destruya  de  una  vez 
por  todas  el  sistema  productivo  del  país?  Aparte  de  la 
Divina  Providencia,  yo  diría  que  principalmente  los 
altos  costos  político-electorales  de  elevar  los  impues- 
tos, los  grupos  de  presión,  y  la  opinión  pública  nega- 
tiva que  genera  un  Gobierno  notoriamente  parásito. 
¿Han  sido  lo  suficientemente  efectivas  estas  circuns- 
tancias para  parar  o  erradicar  un  presupuesto  que 
crece  galopantemente,  que  es  deficitario  consuetudi- 
nariamente al  igual  que  la  deuda  externa? 

Es  mi  opinión  que  no.  Estas  circunstancias  no  son 
suficientes,  pues  el  problema  no  es  si  debe  existir 
poco  o  mucho  déficit  y  deuda  externa.  El  problema 
es  que  no  debe  existir  déficit  ni  deuda  externa  para 
mantenerlo  y  tener  justificación  aparente.  La  única 
forma  de  evitar  este  serio  problema  es  prohibir  que 
se  den  estos  hechos,  y  limitar  severa  y  efectivamente 


al  poder  público  en  este  aspecto.  Y  el  medio  idóneo  1 
para  limitar  al  poder  público  es  la  Constitución. 

5  Consideraciones  finales 

Una  vez  planteado,  al  menos  a  grandes  rasgos,  el 
ámbito  de  competencia  del  Gobierno  y  el  debido  papel 
de  una  Constitución,  cualquier  académico  que  estudie 
la  Constitución  de  Guatemala  puede  fácilmente  con- 
cluir que  en  éste  y  en  muchos  otros  sentidos,  el  Dere-; 
cho  Público  y  el  Derecho  Constitucional  guatemaltecos 
no  fueron  comprendidos  como  garantes  y  defensores 
de  instituciones  que  le  son  ajenas  e  independientes, 
sino  que  asumen  que  las  debe  suplantar  o  corregir,  y 
con  ello  deja  de  ser  Derecho  y  pasa  a  ser  política  disfra- 
zada de  Ley. 

De  esta  base  se  parte  para  constatar  que,  ya  dentro 
del  campo  de  los  efectos  que  semejante  concepción 
jurídica  produce,  el  Presupuesto  General  de  Ingresos 
y  Egresos  de  la  Nación,  está  tan  desproporcionadoí 
como  el  'Derecho'  que  lo  genera  y  rebasa  sus  debi-i 
dos  límites,  pues  es  del  orden  del  6%  del  (producto! 
Interno  Bruto  (PIB).  Ello  es  desmedidamente  cos- 
toso si  lo  comparamos  con  el  3  y  4%  que  representa 
en  Estados  Unidos  o  el  Japón,  países  en  los  que  aún 
así  se  lamenta  el  desproporcionado  tamaño  del  apa- 
rato estatal.  Es  igualmente  costoso  si  lo  comparamos 
con  los  índices  de  crecimiento  económico  de  la  eco- 
nomía nacional  (nótese  aquí  que  si  se  llevan  hasta  sus 
últimas  consecuencias  los  llamados  'acuerdos  de  paz' 
entre  la  Unión  Revolucionaria  Nacional  Guatemal- 
teca (URNG)  y  el  Gobierno,  se  espera  elevar  la  cifra 
hasta  el  12%  del  PIB). 

Sólo  en  los  dos  últimos  años  de  gobierno,  el  déficit 
presupuestario  ha  sido  del  orden  de  entre  los  600  y  700 
millones  de  quetzales,  y  son  públicas  las  declaraciones 
del  Presidente  de  la  República,  señor  Alvaro  Arzú,  en 
cuanto  la  necesidad  en  la  que  se  vio  el  Gobierno  en  los 
primeros  meses,  e  incluso  en  los  más  recientes,  de  recu- 
rrir al  préstamo  en  la  Banca  privada  nacional,  para  podei 
hacer  frente  a  los  salarios  de  los  empleados  y  funciona 
ríos  públicos.  Es  notorio  además  que  el  fenómeno  de 
déficit  constante  y  casi  perpetuo  del  presupuesto  de 
Estado  es  considerado  como  normal  por  nuestro  Dere 
cho  Público,  pues  no  existe  ninguna  limitación  a  ejecu 
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tar  un  presupuesto  deficitario,  y  no  existe  igualmente 
,  ninguna   prohibición  expresa  en   ninguna  parte   del 
Derecho  Positivo  guatemalteco  que  deniegue  al  Estado 
el  poder  presupuestar  deficitariamente,  con  lo  que  todo 
nuestro  Derecho  considera  como  normal,  lícito,  perfec- 
tamente jurídico  y,  por  lo  tanto,  justo  y  equitativo  que 
I  el  Gobierno  gaste  más  de  lo  que  le  ingresa.  Igualmente 
i  es  lícito  que  se  endeude  internacionalmente  sin  ninguna 
i  prohibición  expresa  o  limitación  eficiente  por  parte  del 
:  Derecho  Público.  El  endeudamiento  extemo  no  está 
i  supeditado  a  casos  excepcionales,  tal  como  el  caso  de 
i  emergencia  nacional  o  calamidad  pública  insoslayable, 
i  que  ameriten  la  unanimidad  del  voto  de  la  Asamblea 
i  Legislativa  o  un  plebiscito  con  mayoría  calificada.  Por  el 
:  contrario,  el  Derecho  Público  entiende  que  el  endeuda- 
!  miento  externo  es  sólo  una  facultad  más  de  la  política 
discrecional  del  Gobierno  y  no  califica  ni  limita  de 
i  forma  rigurosa  esta  actividad,  sino  que  se  limita  a  descri- 
'  bir  el  procedimiento  por  medio  del  cual  se  puede  reali- 
l  zar,  lo  cual  es  igual  en  cuanto  al  Presupuesto  (salvo  al 
i  cumplimiento  de  requisitos  formales  -positivismo  jurí- 
:  dico,  la  forma  es  lo  importante,  y  no  el  fondo  de  la  norma 
jurídica-  para  su  realización),  al  poder  público  y  su  ejer- 
!  cicio  a  través  de  estas  facultades  del  Gobierno.  Causa  y 
efecto. 

¿Por  qué  el  Presupuesto  Nacional  no  para  de  crecer 
1  a  un  ritmo  incontenible  y  mucho  más  acelerado  que 
'  nuestro  propio  crecimiento  económico?  ¿Será  que  el 
Estado  guatemalteco  es  tan  eficiente  en  el  uso  de  sus 
recursos  que  los  ciudadanos  corremos  prontamente  a 
•  entregarle  nuestros  propios  escasos  recursos  económi- 
cos, pues  el  Gobierno  ha  demostrado  poder  manejar- 
1  los  no  sólo  tan  bien,  sino  mejor  que  nosotros  mismos 
en  el  ejercicio  de  nuestra  libertad  individual  y  de 
'nuestros  derechos  de  propiedad?  Estos  presupuestos 
1  son  precisamente  los  que  fundamentan  el  Estado  Pro- 
videncia que  nuestra  Constitución  establece,  mismo 
Estado  que  por  lógica  consecuencia  genera  un  presu- 
puesto deficitario,  pues  rebasa  los  límites  de  sus  debi- 
das funciones  y  hace  uso  de  la  facultad  de  endeudarse 
irresponsablemente  y  de  forma  destructiva  para  la 
;  actividad  económica  del  país. 

El  burócrata  que  es  irresponsable  por  los  manejos 
'  presupuestarios  deficitarios  no  tiene  la  propiedad  de 
los  recursos  de  los  contribuyentes  que  malgasta  y 
1  derrocha.  No  ha  tenido  que  arriesgar  su  propio  patri- 
monio para  tener  a  su  disposición  los  fondos  que  le 
provee  el  contrato  constitucional  para  operar.  Tam- 


poco tiene  el  incentivo  de  la  propiedad  de  las  ganan- 
cias o  el  lucro  que  produzca  con  esos  recursos,  pues 
el  Estado  no  es  una  institución  creada  con  el  propó- 
sito de  generar  ganancias,  sino  para  crear  un  marco 
jurídico  justo  donde  se  cumplan  las  obligaciones 
contractuales  y  se  respeten  los  derechos  para  que  se 
puedan  generar  ganancias  dentro  de  la  institución 
más  eficiente  para  generarlas:  la  economía  de  libre 
mercado.  Sobre  esto  el  burócrata  que  planifica  y 
maneja  el  Presupuesto  tiene  un  paso  por  el  Gobierno 
que  no  es  permanente  o  estable,  pues  generalmente 
cambia  de  puesto  en  puesto,  de  dependencia  en 
dependencia,  y  de  elección  en  elección,  y  por  esto 
mismo  el  incentivo  que  en  efecto  posee  es  el  de 
maximizar  sus  beneficios  dentro  del  corto  plazo  que 
tiene  seguro  dentro  del  Estado,  y  con  ello  malversar, 
derrochar  e  incluso  retirar  'irregularmente '  los  recur- 
sos que  tiene  a  su  disposición,  pero  sobre  los  cuales 
no  se  hace  una  efectiva  fiscalización,  ni  aprovecha- 
miento. ¿Qué  incentivos  no  son  posibles  dentro  de  la 
institución  del  Gobierno,  pero  que  son  los  que 
hacen  que  los  recursos  escasos  se  manejen  eficiente- 
mente? propiedad,  lucro  lícito  e  internalización  del 
riesgo.  Es  por  ello  que  el  actual  'Estado  empresario' 
que  instituye  nuestra  Constitución  es  el  peor  pro- 
ductor de  bienes  y  servicios  que  no  les  son  específi- 
cos, y  como  consecuencia  tampoco  provee  los 
servicios  que  sí  son  su  obligación,  como  la  seguridad 
ciudadana  interna  y  externa,  el  proveer  de  tribunales 
que  impartan  justicia  pronta,  imparcial  y  efectiva, 
para  de  este  modo  lograr  hacer  que  se  respeten  la 
Constitución,  las  leyes  y  los  contratos. 

Es  aquí  necesario  recordar,  como  lo  hizo  el  juez 
de  la  Suprema  Corte  Federal  de  los  Estados  Unidos, 
John  Marshall,  en  el  fallo  McCulloch  vs.  Maryland, 
que  'el  poder  de  imponer  tributos,  comprende  el 
poder  de  destruir'.  La  necesidad  de  limitar  el  poder 
tributario  del  Estado  reside  en  que  si  no  lo  hacemos 
(y  como  hoy  en  día  sucede,  el  Estado  no  tiene  una 
limitación  jurídica  efectiva  en  cuanto  a  cómo  gasta  y 
en  cuanto  a  su  tamaño  y  a  sus  debidas  funciones),  el 
Estado  pasa  a  ser  un  expoliador  de  la  propiedad  de 
los  contribuyentes,  y  crece,  se  endeuda  y  se  arruina 
de  forma  constante.  Todo  esto  resulta  de  expoliar  los 
recursos  y  la  riqueza  que  se  produce  en  el  mercado, 
con  ello  se  produce  menor  inversión  de  capital,  se 
genera  inflación,  se  crea  desempleo  y  se  constriñe  la 
economía  del  país.  Esta  es  una  expoliación,  pues  se 


98 


Sección  estudiantil 


hace  por  un  Estado  que  no  cumple  sus  funciones 
específicas  y  necesarias,  sino  que  se  lanza  a  tratar  (y 
evidentemente  fallar)  de  construir  un  Estado  bene- 
factor, un  'ingeniero  social'  que  solucione  los  pro- 
blemas económicos,  sociales,  morales  y  culturales  de 
la  sociedad.  Todo  lo  anterior  no  le  compete  al 
Gobierno. 

Aun  con  todo  esto,  el  presente  ensayo  sólo  puede 
entonces  proponer  una  cláusula  en  ese  contrato  consti- 
tucional originario  del  Estado,  que  irrevocablemente 
prohiba  al  mismo  elaborar,  planificar,  ni  mucho  menos 
realizar  en  la  práctica  un  Presupuesto  deficitario,  ni 
endeudarse  para  así  suplir  este  Presupuesto,  ni  recurrir 
a  ningún  otro  tipo  de  mecanismo  financiero  que  haga 
del  déficit  una  práctica  normal  o  tolerable  dentro  del 
esquema  del  Gobierno  y  el  manejo  de  sus  recursos. 
Esta  cláusula  no  tiene  objeto,  sin  embargo,  si  no  se 
incluye  otra  en  la  que  se  unifiquen  todos  los  tributos 
que  el  Estado  recibe  y  todos  ellos  en  su  totalidad  no 
representen  más  que  el  5%  del  ingreso  total  una  vez 
cuantificados  en  el  caso  específico  de  cualquier  ciuda- 
dano o  persona  jurídica  dentro  de  la  República.  Y 
ambas  cláusulas  no  tienen  objeto,  si  no  se  replantea  en 
definitiva  la  totalidad  de  las  partes  de  ese  contrato  que 
hoy  por  hoy,  hacen  que  deje  de  ser  un  contrato  de 
Gobierno,  de  Estado  de  Derecho,  y  de  Igualdad  ante  la 
Ley  para  la  defensa  de  la  libertad,  la  propiedad  y  la  vida 
humanas,  sino  que  sea  un  contrato  de  aspiraciones  o 
meros  deseos  o  ideales,  falsas  expectativas,  justicia 
'social',  ingeniería  social;  y  en  fin  todo  menos  un  con- 


trato de  Gobierno  justo,  probo  y  eficiente.  De  nada 
sirve  tener  un  Presupuesto  balanceado  si  éste  elimina  c 
daña  seriamente  la  economía  de  mercado  y  es  una 
severa  carga  para  el  desarrollo  económico.  De  nada 
sirve  tener  un  Presupuesto  balanceado  y  un  régimen 
tributario  moderado,  unificado  y  de  igualdad  y  equii 
dad,  si  el  Gobierno  no  cumple  con  las  funciones  para 
las  cuales  se  creó. 

No  cabe  duda  que  el  anterior  contrato  propuesto 
es  un  contrato  ideal,  un  modelo  de  contrato.  Pero 
este  ensayo  no  puede  más  que  sugerir  un  nuevo 
pacto,  pues  en  el  actual  es  evidente  que  el  deudor  que 
se  llama  Gobierno  no  cumple  con  su  parte,  y  no  se 
satisface  al  acreedor  de  esta  obligación:  el  ciudadano 
honrado  que  paga  sus  impuestos. 
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Introducción 

El  dominio  estatal  de  las  costas  guatemaltecas  ha  cau- 
sado que  la  inversión  y  cuidado  de  esta  región  no  sea  el 
óptimo.  Históricamente  los  asentamientos  en  las  costas 
nunca  fueron  muy  numerosos.  Esto  se  debe  a  varias 
razones,  entre  las  cuales  están  lo  inhóspito  del  clima 
para  los  europeos  y  la  amenaza  de  los  piratas,  quienes 
saqueaban  los  puertos  durante  la  época  colonial. 

Sin  embargo,  el  Estado  de  Guatemala  realizó 
muchos  esfuerzos  para  poblar  las  costas.  Aunque  la 
faja  costera  tema  muchos  sitios  baldíos  -los  cuales 
desde  el  Derecho  español  se  consideraban  como 
dominio  estatal-,  el  Estado  guatemalteco  creía  que 
era  mejor  que  las  personas  particulares  tuvieran  la 
propiedad  de  ellos.  Esta  noción  cambió  bruscamente 
después  de  la  Reforma,  cuando  los  gobernantes  de 
turno  sólo  arrendaban  las  áreas  de  reserva. 


Como  los  plazos  de  arrendamiento  eran  dema- 
siado cortos  como  para  realizar  inversiones  fuertes  y 
duraderas,  nuestras  costas  fueron  explotadas  fuerte- 
mente sin  pensar  en  cuidar  o  conservar  el  medio 
ambiente.  No  sólo  no  se  pudo  construir  centros  de 
recreación  grandes  sino  que  el  manglar,  que  antaño 
tanto  abundaba,  ha  sido  talado  indiscriminadamente 
para  conseguir  frutos  a  corto  plazo.  El  ecosistema 
del  estero  es  muy  sensible  al  cambio,  y  sin  darse 
cuenta,  los  que  ahora  lo  explotan  lo  están  acabando. 

Lo  anterior  dicho  se  debe  en  buena  medida  a  que 
el  Estado  es  el  dueño  de  un  porcentaje  muy  grande 
de  la  franja  costera.  Lo  que  trata  este  breve  estudio 
de  dilucidar  es  si  el  dominio  estatal  de  las  reservas  es 
lo  que  más  le  conviene  al  país;  para  tratar  de  exponer 
soluciones. 


1  Evolución  histórica 

La  primera  población  española  en  la  costa  del  Mar 
Caribe  guatemalteco  fue  el  pueblo  de  San  Gil  de 
Buena  Vista,  erigida  en  1523.  Las  costas  del  Atlán- 
tico fueron  blanco  de  incursiones  de  piratas  que  que- 
maban y  robaban  todo  lo  que  podían  de  los  colonos. 
A  principios  del  siglo  XVII,  se  formó  un  puerto  en  la 
Bahía  de  Amatique,  Santo  Tomás  de  Castilla,  para 
defenderse  de  los  piratas,  pero  a  causa  de  que  no  se  le 
dio  mantenimiento  al  camino,  se  dejó  de  usar  y  sus 
moradores  se  fueron.  Se  construyó  un  fuerte  en  el 
Golfo  Dulce,  pero  los  corsarios  seguían  entrando 
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hasta  el  Lago  de  Izabal  a  robar  las  mercancías.  Se 
construyó  el  Castillo  de  San  Felipe  en  1655,  mas  las 
defensas  que  las  autoridades  españolas  tuvieron  no 
bastaron,  y  continuaron  los  atracos  durante  algunos 
años  más.  La  situación  imperante  no  permitía  el  asen- 
tamiento permanente  de  colonos,  aunque  Carlos  V 
hubiera  hecho  mandar  que  se  poblaran  las  costas 
atlánticas. 

El  origen  de  la  noción  de  que  el  Estado  tiene 
dominio  sobre  los  terrenos  que  no  fueran  ocupados  es 
una  Real  Cédula  de  Fernando  II  en  1591  que  dice: 

Por  haveryo  sucedido  enteramente  en  el  Señorío  que 
tuvieron  en  las  Indias  los  Señores  que  fueron  de 
ellas,  es  mi  patrimonio  y  corona  real  el  Señorío  de  los 
baldíos  suelo  y  tierra  de  ellas  que  no  estuviera  conce- 
dido por  los  Señores  Reyes  mis  predecesores,  o  por  mí. 

Felipe  II  decretó  que  ningún 

territorio  [ni]  término  para  nueva  población  [...]  se 
puede  conceder,  ni  tomar  por  asiento  en  Puertos  de 
Mar,  ni  en  parte,  que  en  algún  tiempo  pueda 
redundar  en  perjuicio  de  nuestra  Corona  Real,  ni 
de  la  República,  porque  nuestra  voluntad  es  que 
queden  reservadas  para  Nos. 

Es  posible  que  la  idea  actual  que  las  costas  son 
patrimonio  del  Estado  de  Guatemala  venga  de  estas 
disposiciones  reales.  En  el  siglo  XVII  las  costas  que- 
daban reservadas  para  el  rey,  en  el  siglo  XX  las  costas 
quedan  como  Reserva  de  la  Nación. 

En  las  costas  del  Pacífico  durante  la  temprana  época 
colonial  se  usó  el  Puerto  de  Iztapa  para  comerciar  con 
Sur  América.  Pedro  de  Alvarado  construyó  los  barcos 
que  lo  llevaron  al  Ecuador  y  de  ahí  zarpó  para  su  trá- 
gico viaje  a  las  Islas  de  la  Especiería  en  Asia.  Se  cons- 
truyó la  primera  ruta  al  Pacífico  desde  Santiago  de 
Guatemala,  para  traer  los  productos  del  comercio  con 
el  Perú;  hasta  que  por  órdenes  reales  se  prohibió  tal 


intercambio  e  Iztapa  cayó  en  abandono.  No  fue  sino 
hasta  que  el  Consulado  de  Comercio,  en  el  siglo  XIX, 
se  preocupó  de  reabrir  el  Puerto  de  Iztapa  que  se. 
hizo  un  intento  sostenido  de  poblar  el  área. 

A  principios  del  siglo  XIX,  después  de  la  Guerra 
de  Independencia  española,  las  Cortes  de  Cádiz 
decidieron  enajenar  los  terrenos  comunes  a  dominio 
particular.  Las  Cortes  consideraban  que  este  acto  era 

una  de  las  providencias  que  más  imperiosamente 
reclaman  el  bien  de  los  pueblos  y  el  fomento  de  la 
agricultura  e  industria,  y  queriendo  al  mismo 
tiempo  proporcionar  con  esta  clase  de  tierras  a  un 
auxilio  a  las  necesidades  públicas  [...]  y  un  socorro  a 
los  ciudadanos  no  propietarios. 

Entonces  se  creía  que  una  buena  forma  para  que 
el  Estado  pudiera  obtener  fondos  y  a  la  vez  mejorar» 
la  calidad  de  vida  de  sus  ciudadanos  era  vendiendo 
las  propiedades  baldías. 

No  parece  haber  legislación  específica  sobre  las  cos- 
tas de  los  mares  en  el  principio  de  la  tradición  legal  de 
Guatemala.  Sin  embargo,  se  podría  decir  que  lo  que 
se  aplicaba  a  las  tierras  baldías  se  aplicaba  a  las  costas, 
ya  que  en  su  mayoría  estaban  desocupadas.  La  historia 
de  la  posesión  de  tierras  baldías  de  la  época  después  de 
la  Independencia  comienza  con  el  decreto  de  la 
Asamblea  Constituyente  del  Estado  de  Guatemala  de 
27  de  enero  de  1825;  la  cual  manda  que  los  terrenos 
baldíos  se  reduzcan  a  propiedad  particular.  En  su  artí- 
culo primero  decía  que  todas  las  tierras  baldías  que  no 
hubieran  sido  antes  concedidas  a  persona  alguna,  o 
que  habiéndolo  sido,  habían  pasado  al  dominio  de 
Estado,  se  reducirían  a  propiedad  particular.  Esta 
norma  no  aplicaría  a  las  tierras  de  ejidos  y  pastos 
comunes.  Se  puede  ver  que  este  es  el  inicio  de  la 
noción  que  la  tierra  que  no  es  poseída  por  alguien, 
pertenece  al  Estado.  Los  terrenos  baldíos  no  estaban 
sin  dueño,  el  Estado  tenía  el  dominio  de  ellos.  Se 
deduce  que  cuando  este  artículo  dice  que  las  tierras 
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habían  sido  concedidas  a  alguien  y  no  habían  sido  uti- 
lizadas regresaban  al  dominio  estatal,  es  decir,  fueron 
originalmente  dominio  del  Estado. 

Sin  embargo,  es  interesante  notar  que  aunque  las 
tierras  baldías  fueran  propiedad  del  Estado,  éste  que- 
ría que  pasaran  a  ser  propiedad  particular.  El  Estado 
enajenaría  las  propiedades  baldías  a  precios  cómodos 
y  con  plazos  equitativos  para  aumentar  el  número  de 
propietarios.  En  aquellos  genésicos  momentos,  los 
legisladores  posiblemente  comprendían  que  la  exis- 
tencia de  terrenos  baldíos  en  manos  del  Estado  signi- 
ficaba un  atraso  para  la  Nación. 

La  Asamblea  Legislativa  del  Estado  de  Guatemala 
muy  temprano  se  vio  en  la  necesidad  de  colonizar  las 
costas  en  el  Atlántico  y  en  el  Pacífico.  Probablemente 
por  las  malas  condiciones  de  los  caminos  y  la  insalu- 
bridad de  los  pantanos  y  selvas,  no  mucha  gente  que- 
ría vivir  en  las  orillas  del  mar  y  de  los  ríos.  Las  costas 
eran  áreas  donde  existía  malaria,  dengue,  fiebre  ama- 
rilla, ya  que  los  zancudos  que  propagan  estas  enfer- 
medades viven  en  los  pantanos  costeros;  y  en  los 
puertos  atracaban  barcos  con  marineros  enfermos 
con  cólera  morbus  y  otras  enfermedades  traídas  de 
puertos  lejanos.  Otra  posibilidad  de  por  qué  quería 
la  Asamblea  poblar  las  costas  podría  haber  sido  las 
incursiones  inglesas,  hacia  el  territorio  guatemalteco, 
desde  Belice. 

Por  decreto  de  la  Asamblea  Legislativa,  en  1834 
se  permitió  la  colonización  de  la  Bahía  de  Santo 
Tomás,  Lívingston  y  el  Polochic.  A  toda  familia  se  le 
daría  una  caballería  de  tierra  y  exenciones  de  toda 
contribución,  gravamen  o  derechos  de  importación; 
y  la  libre  transmisión  de  sus  bienes  a  sus  herederos. 
También  se  les  garantizaba  el  goce  absoluto  e  invio- 
lable de  sus  tierras  y  propiedades.  Más  adelante,  en 
1836,  el  Estado  estaba  dispuesto  a  ceder  en  plena 
propiedad  un  terreno  de  mil  varas  cuadradas  y  a  exo- 
nerarse de  hacer  contribuciones  por  veinte  años. 
Para  1842  la  Asamblea  Nacional  Constituyente  de 
Guatemala  concedía  en  plena  propiedad  a  los  direc- 


tores de  una  compañía  de  colonización  belga  los 
terrenos  costeros  y  ribereños  desde  Gualán  en  el  Río 
Motagua  hasta  la  desembocadura  del  Río  Polochic, 
que  no  estuvieran  ya  ocupados.  La  compañía  de 
colonización  tendría  la  propiedad  absoluta  y  perpe- 
tua de  sus  tierras;  por  lo  que  podía  desmontar,  culti- 
var, cortar  madera,  y  enajenar  sus  terrenos.  Desafor- 
tunadamente la  colonización  belga  no  se  materializó 
y  el  Estado  de  Guatemala  terminó  su  contrato  con  la 

-,      15 

compañía. 

En  1850  el  gobierno  concedía  mil  varas  cuadradas 
a  cada  individuo  que  las  quisiera  en  el  Puerto  de  Santo 
Tomás.  El  colonizador  tenía  que  ir  ante  el  corregidor 
comandante  del  Puerto  para  que  se  le  asignara  el  sitio 
que  había  de  ocupar  y  le  diera  una  certificación.  El 
interesado  debía  tomar  posesión  de  su  terreno  en  seis 
meses.  El  corregidor  llevaba  un  protocolo  de  la  con- 
cesión de  títulos  que  se  expidieran.  El  protocolo  se 
guardó  en  el  archivo  municipal.  Además,  la  Secretaría 
del  Interior  tenía  que  llevar  un  libro  con  las  certifica- 
ciones que  expidiera.  Aquí  se  puede  ver  los  inicios 
del  procedimiento  de  cómo  se  asignaban  lotes  en  las 
costas.  En  la  actualidad  muchas  personas  todavía  tie- 
nen títulos  que  les  dieron  en  la  municipalidad,  los 
cuales  a  causa  a  la  Ley  de  Reservas  de  la  Nación,  ya  no 
tienen  validez.  La  falta  de  uniformidad  en  la  asigna- 
ción de  los  títulos  y  los  repentinos  cambios  han  hecho 
que  los  costeños  no  sepan  dónde  tienen  que  ir  a  lega- 
lizar su  posesión  sobre  inmuebles. 

La  legislatura  estatal  estaba  muy  interesada  en  la 
colonización  de  la  costa  sobre  el  Océano  Pacífico.  El 
Puerto  de  Iztapa  era  necesario  para  el  comercio 
internacional  e  interestatal.  El  Estado,  en  1834,  daría 
a  los  que  fueran  a  avecindarse  a  Iztapa  media  caballe- 
ría de  tierra  en  toda  propiedad.  También  recibirían 
del  gobierno  '[...]  el  mantenimiento  por  seis  meses, 
una  hacha,  un  machete  y  un  azadón'.  A  las  perso- 
nas que  transportaran  la  carga  de  Iztapa  a  Escuintla, 
se  les  darían  seis  manzanas  de  terreno  en  el  Puerto  y 
todos  los  que  sacaran  sal  se  les  otorgarían  prebendas 
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impositivas.  A  100  personas  que  vivían  en  el  Puerto 
de  La  Virginia  se  les  costearía  el  transporte.  Como 
se  puede  apreciar,  los  gobernantes  de  Guatemala  de 
aquel  entonces  comprendían  que  era  muy  impor- 
tante la  colonización  de  las  áreas  costeras,  y  como 
incentivo  le  daba  a  los  colonos  la  tierra  en  propiedad. 
Las  personas  así  podrían  hacer  planes  a  largo  plazo  y 
quedarse  explotando  sus  solares. 

Para  la  época  del  General  Presidente  José  María 
Reina  Barrios  (1886),  la  Municipalidad  de  Lívings- 
ton  podía  designar  lotes  de  hasta  20  manzanas  a 
quien  los  requiriera.  El  requirente  tema  que  hacer 
una  solicitud  verbal  ante  el  alcalde  quien  le  daba 
posesión  de  su  terreno.  Un  año  más  tarde  tenía  que 
regresar  a  la  alcaldía  para  que  ésta  elevara  el  expe- 
diente a  la  Secretaría  de  Gobernación,  la  cual  otorga- 
ría el  título  de  propiedad.  El  Presidente  Lisandro 
Barillas,  por  medio  del  Acuerdo  del  24  de  noviembre 
de  1890,  reserva,  para  usos  públicos,  el  dominio  de 
los  terrenos  baldíos  en  las  siguientes  áreas: 

I  De  200  metros  de  ancho,  contados  alrededor  y 

desde  la  orilla  del  Lago  de  Izabal; 
II  De  100  metros  a  cada  lado  de  los  ríos  navega- 
bles, contados  desde  sus  márgenes; 
II  De  500  metros  de  ancho  en  las  costas  del 
Atlántico,  contados  desde  sus  playas. 

A  fines  de  ese  mismo  año,  el  Estado  también  se 
reservó  el  dominio  de  300  hectáreas  de  sitios  baldíos 
en  las  desembocaduras  de  los  ríos  en  la  vertiente  del 
Pacífico.  Estas  normas  sirven  de  antecedentes  para 
el  siguiente  paso  en  la  evolución  histórica  del  régi- 
men legal  de  las  costas,  la  noción  que  el  Estado  tiene 
dominio  absoluto  sobre  éstas  y  que  sólo  las  puede 
arrendar  a  quien  las  solicite. 

El  origen  específico  de  la  Ley  de  Reservas  de  la 
Nación  es  el  Decreto  Gubernativo  483,  Ley  Agraria, 
de  9  de  febrero  de  1894;  que  en  sus  artículos  15  y 
16  dice: 

Artículo  15.-  El  Estado  se  reserva  para  usos  públicos 
mil  quinientos  metros  de  ancho,  contados  desde  la  ori- 


lla superior  de  las  playas  de  los  océanos.  Ningún  parti- 
cular, corporación  o  persona  jurídica  podrá  bajo 
ningún  título  adquirir  propiedad  del  terreno  com- 
prendido en  la  extensión  referida,  que  sólo  podrá  darse 
en  arriendo  por  el  Ministerio  de  Fomento,  cuando  así 
proceda  conforme  al  reglamento  respectivo. 

Artículo  16.-  También  se  reserva  el  Estado  la  exclu- 
siva propiedad  de  la  extensión  de  doscientos  metros 
de  ancho  contados  alrededor  y  desde  la  orilla  de  los 
lagos,  y  de  cien  metros  a  cada  lado  de  los  ríos  nave- 
gables. 

El  20  de  febrero  del  mismo  año,  el  Presidente 
Reina  Barrios  decretó  el  reglamento  sobre  arrenda- 
miento de  los  terrenos  que  el  Gobierno  se  reserva. 
Esta  es  la  primera  disposición  reglamentaria  que  da  el 
Estado  respecto  de  las  Reservas.  El  Reglamento  se 
caracteriza  por  caber  la  posibilidad  que  el  terreno 
arrendado  podía  ser  vuelto  al  poder  del  Estado  por 
múltiples  razones.  Si  por  causa  de  seguridad  nacio- 
nal, motivos  de  orden  público,  o  por  la  construcción 
de  edificios  o  puertos  estatales,  el  contrato  de  arren- 
damiento quedaba  rescindido.  El  reglamento  incluía 
normas  sobre  asuntos  forestales  y  sobre  uso  de  las 
aguas.  Por  ejemplo,  se  tenía  que  sembrar  dos  árboles 
de  la  misma  especie  por  cada  árbol  talado;  y  no  se 
daba  derecho  exclusivo  sobre  la  pesca  ni  navegación 
en  las  líneas  marítimas.  Las  rentas  que  provinieran 
del  arrendamiento  de  los  terrenos  en  las  reservas  se 
utilizaría  para  el  mantenimiento  de  los  puertos. 

En  1895  el  Presidente  Reina  Barrios  concedió  en 
propiedad  terrenos  desde  San  Gil  hasta  Santo  Tomás 
y  terrenos  en  El  Chocón,  Izabal,  a  personas  que 
habían  favorecido  al  Gobierno.  En  el  mismo  año 
concedía  solamente  derecho  de  posesión  y  uso  de  los 
terrenos  a  lo  largo  de  Punta  de  Palma,  Izabal,  a  los 
vecinos  de  aquellas  tierras.  Estas  personas  no  podían 
adquirir  el  derecho  de  propiedad,  ni  enajenar  ni  gra- 
var sus  solares  en  ningún  caso.  Eran  una  especie  de 
usufructuarios  de  las  tierras  que  habían  poseído,  y  a 
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diferencia  de  los  demás  poseedores  de  terrenos  en  la 
Nación,  no  podían  titular  supletoriamente. 

José  María  Orellana  mandó  a  hacer  un  catastro  en 
1 1923  de  las  reservas  en  Izaba!  y  el  año  siguiente  se 
;  reformó  el  Reglamento  para  que  las  rentas  del  arren- 
idamiento  pudieran  ser  usados  en  cualquier  forma 
¡que  el  Gobierno  dispusiera.  En  1924  se  suscribió  un 
;  contrato  de  arrendamiento  con  la  United  Fruit 
Company  (UFCO),  Sociedad  Anónima,  por  25  años 
i  de  las  dos  márgenes  de  reserva  nacional  del  Río 
Motagua  desde  el  Mar  Caribe  hasta  el  puente  'El 
Rico'.25 

Jorge  Ubico  por  medio  del  Decreto  1784,  Ley 
Agraria,  del  10  de  febrero  de  1936  modificó  lo  refe- 
rente a  las  Reservas  de  la  Nación  estipulado  en  la  Ley 
Agraria  anterior.  El  Capítulo  VI  respecto  de  las 
Reservas  tiene  como  modificación  importante  que  se 
incluían  como  reserva  los  terrenos  a  15  kilómetros 
desde  las  fronteras  nacionales.  Otra  modificación  es 
que  incluye  los  terrenos  a  cada  lado  de  las  fuentes  o 
manantiales  de  donde  nacen  las  aguas  que  surten  a  las 
poblaciones  o  ciudades  como  reserva  también.  Ubi- 
co dispuso  en  1938  que  los  contratos  de  arrenda- 
miento se  celebraran  con  la  Secretaría  de  Agricultura  y 
que  20  metros  de  las  márgenes  de  los  canales  hechos 
por  el  Estado  no  podían  darse  en  arrendamiento  a 
ninguno.  Los  contratos  de  arrendamiento  sólo  se 
podían  celebrar  con  guatemaltecos  naturales,  excep- 
tuando las  empresas  de  servicio  público  que  actuaban 
en  virtud  de  sus  contratos.  Ubico  en  1941  decretó 
que  era  de  utilidad  pública  la  desecación  de  los  terre- 
nos pantanosos  del  Canal  de  Chiquimulilla,  ya  que  la 
mayoría  del  área  le  pertenecía  a  la  Nación.  Esta  es 
una  de  las  únicas  disposiciones  gubernamentales  que 
se  han  dado  para  mejorar  o  utilizar  las  llamadas  Reser- 
vas de  la  Nación. 

Por  el  Decreto  149  el  Congreso  derogó  una  dis- 
posición de  Ubico  en  la  que  sólo  se  permitía  a  los 
guatemaltecos  adquirir  derechos  reales  de  inmuebles 
en  una  faja  de  15  kilómetros  desde  la  costa  de  los 


mares  y  a  1,500  metros  del  Río  Sarstún.  Es  probable 
que  se  hayan  promulgado  estos  decretos  porque 
Guatemala  estaba  en  guerra  durante  esa  época.  El 
Decreto  149  casi  no  modificaba  la  norma  anterior; 
ambas  intervenían  con  el  derecho  de  propiedad  de 
las  personas  que  tenían  inmuebles  en  estas  áreas.  Un 
elemento  importante  en  estas  disposiciones  es  que 
dan  el  inicio  a  la  noción  de  que  el  Estado  tiene  prefe- 
rencia en  que  se  le  transmitan  los  derechos  reales  en 

■  30 

las  costas. 

Carlos  Castillo  Armas,  durante  el  Gobierno  de  la 
Liberación,  hizo  cambiar  el  Decreto  900  por  el 
Decreto  559,  Estatuto  Agrario,  del  25  de  febrero  de 
1956.  La  Segunda  Parte,  Capítulo  II,  del  Estatuto 
modifica  la  extensión  que  se  reserva  el  Estado  en  las 
costas  de  los  mares,  desde  entonces  esta  zona  es  de 
tres  kilómetros  de  ancho,  medidas  desde  las  orillas 
superiores  de  los  océanos.  En  el  Artículo  142  tam- 
bién menciona  que  la  contravención  a  lo  dispuesto 
en  los  artículos  sobre  la  imposibilidad  de  enajenar  el 
dominio  de  las  reservas  de  la  Nación  acarrea  la  nuli- 
dad ipso  facto  de  los  contratos  respectivos.  Quedan 
excluidos  los  derechos  inscritos  con  antelación  y  los 
bienes  urbanos,  que  podrán  ser  adquiridos  y  poseí- 
dos. En  1962  se  promulgó  el  Decreto  1551,  Ley  de 
Transformación  Agraria,  vigente,  que  en  su  Capitulo 
VII  explica  cuáles  son  las  reservas  de  la  Nación." 
Esta  ley  no  cambiaba  sustancialmente  las  disposicio- 
nes anteriores. 

El  Decreto  35-73  del  Congreso  de  la  República, 
Ley  Reguladora  de  las  Reservas  de  la  Nación,  definía 
y  delimitaba  los  derechos  del  Estado  y  de  los  particu- 
lares en  la  posesión,  uso  y  aprovechamiento  de  las 
reservas.  Esta  es  la  primera  ley  que  específicamente 
trata  el  asunto  de  las  reservas.  En  ese  entonces  se 
consideró  que  era  necesario  juntar  todas  las  disposi- 
ciones parciales,  dispersas  y  anacrónicas  que  no 
cubrían  los  diferentes  aspectos  que  comprendía  la 
forma  en  que  se  arrendaban  los  terrenos  en  las  reser- 
vas de  la  Nación.  También  en  1973,  se  promulgó  el 


25  Ibii.,  255-256 

26  Ibid.,  405-413 

27  Ibid.,  500-529 

28  Ibid.,  581-582 

29  Ibid.,6\\ 

30  Ibid.,  613-615 

31  Ibid.,  645-647 

32  Ibid.,  833-882.  El  primer  Estatuto  Agrario  se  encuentra  de  la  página  803  a  la  8 1 1 
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Acuerdo  Gubernativo  35-75,  Reglamento  a  la  Ley 
Reguladora  de  las  Reservas  de  la  Nación.  Tanto  el 
Decreto  como  el  Acuerdo  Gubernativo  son  recopila- 
ciones de  todas  las  normas  que  se  vienen  dando 
desde  1894  respecto  del  tema.  El  Artículo  primero 
del  Decreto  explícitamente  menciona  los  años  de 
1894  y  1956  como  fechas  en  las  cuales  se  debieron 
haber  registrado  los  inmuebles  para  que  no  fueran 
incluidos  en  las  reservas.  Una  norma  que  diferencia 
esta  ley  de  las  anteriores  es  que  creó  una  oficina  espe- 
cial que  se  encargaría  de  los  arrendamientos  de  las 
reservas.  La  última  Ley  reguladora  de  las  áreas  de 
reserva  de  la  Nación  es  el  Decreto  11-80  del  Con- 
greso de  la  República,  de  fecha  20  de  marzo  de 
1980.  Desde  la  Constitución  de  1965'  las  áreas  de 
reserva  nacionales  han  estado  estipuladas  en  el  orde- 
namiento constitucional.  La  actual  Constitución  Polí- 
tica de  la  República  establece  cuáles  son  las  reservas 
de  la  Nación  en  el  Artículo  122. 


2  Problemas  inherentes  al  dominio  estatal 

La  propiedad  es  un  derecho  real,  el  derecho  real  por 
excelencia.  Según  el  Código  Civil  guatemalteco,  la 
propiedad  es  'el  derecho  de  gozar  y  disponer  de  los 
bienes  dentro  de  los  límites  y  con  la  observancia  de  las 
obligaciones  que  establecen  las  leyes'.  El  que  es  pro- 
pietario tiene  derecho  de  no  ser  perturbado  en  su  pro- 
piedad. La  propiedad  es  una  institución  jurídica  de 
suma  importancia  para  el  desarrollo  de  los  pueblos. 
En  Guatemala,  especialmente  desde  la  Revolución  de 
1944  y  durante  la  Presidencia  de  Jacobo  Arbenz,  la 
propiedad  privada  de  la  tierra  ha  sido  cuestionada  por 
varios  sectores.  Tanto  así  que  la  Liberación  vino  a 
cambiar  el  régimen  jurídico  que  el  Decreto  900  había 
impuesto  por  uno  que  por  lo  menos  amparaba  la  pro- 
piedad privada  de  la  tierra. 

Como  se  ha  visto  en  la  evolución  histórica  del 
dominio  y  posesión  de  las  franjas  costeras  en  el  país, 
la  legislación  ha  variado  considerablemente,  casi 
siempre  hacia  un  mayor  control  por  parte  del  Estado 
de  las  dichas  tierras.   El  horizonte  de  aprovecha- 


33  Decreto  1551,  1962 

34  Constitución  Política,  1965:  Artículo  130 

35  Decreto  Ley  106.  Código  Civil,  1963:  Artículos  464  y  468 

36  H.  Lepage,  1986:85-87 


miento  que  las  leyes  le  imponen  a  los  arrendatarios 
de  terrenos  en  las  reservas  ha  causado  que  éstas  se< 
subaprovechen.  Según  Lepage 

la  propiedad  privada  ha  llegado  a  convertirse  en  el 
pilar  de  las  realizaciones  y  los  avances  de  nuestra, 
civilización  [y]  ello  se  debe  a  su  eficacia;  la  experien-t 
cia  demuestra  que  el  sistema  [de  propiedad  privada, 
es]  más  eficaz  para  resolver  los  problemas  de  la  vida, 
y  la  supervivencia  de  los  hombres,  sometidos  a  la 
escasez  que  impone  el  carácter  finito  de  los  recursos. 

El  mismo  autor  señala  que  la  ausencia  de  exclusi 
vidad,  que  es  un  elemento  estructural  de  la  propie- 
dad privada,  conduce  a  un  estado  subóptimo.  El 
interés  personal  hace  que  los  recursos  escasos  sean 
utilizados  de  mejor  forma  que  cualquier  legislador. 
Un  ejemplo  clásico  es  el  de  los  pastos  comunales,  en 
los  cuales  los  coposeedores  o  copropietarios  tratan 
de  sacar  lo  máximo  de  ventaja  de  la  situación  en  que 
están.  Todos  piensan  que  alguien  más  es  el  que  tiene1 
que  preocuparse  por  limitar  su  consumo,  y  a  la  vez» 
todos  explotan  al  máximo  el  bien.  Lo  que  resulta  es 
que  el  bien  escaso  se  agota,  en  perjuicio  de  todos. 

Otro  problema  grave  de  la  Ley  de  Reservas  es  que 
no  permite  la  inversión  a  largo  plazo  en  las  costas.j 
Esta  situación  se  ha  dado  desde  la  ley  de  1894,  la  cual] 
cambiaba  el  tono  de  las  intenciones  del  gobierno 
sobre  las  reservas.  Desde  la  Independencia  hasta  1< 
Reforma,  el  Estado  se  reservaba  el  dominio  de  los 
sitios  baldíos  en  las  costas,  pero  lo  que  querían  lo; 
gobernantes  era  que  después  pasaran  a  formar  partí 
del  dominio  privado.  El  Estado  quería  que  se  invir 
riera  en  esas  zonas.  Tal  es  el  ejemplo  de  la  compañía 
de  colonización  belga.  Un  dato  muy  interesante  e> 
que  en  el  contrato  que  se  suscribió  con  la  compañía 
quedaba  explícito  que  el  Estado  de  Guatemala  seguí¡ 
teniendo  la  soberanía  sobre  las  tierras,  como  cualquie 
otra  tierra  en  el  resto  del  país;  o  sea  que  no  dejaba  di 
ser  parte  de  la  República  sólo  porque  los  dueños  erai 
extranjeros  o  personas  particulares. 

A  partir  de  1894,  el  Estado  decide  sólo  arrendar  la 
áreas  que  se  reservaba.  Este  cambio  denota  un  gin 
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hacia  el  férreo  control  estatal  que  los  gobiernos 
siguientes  ejercitaron  sobre  el  pueblo  de  Guatemala.  El 
contrato  de  arrendamiento  que  se  suscribió  con  la  Uni- 
ted Fruit  Company,  S  A.  daba  un  horizonte  de  utilidad 
del  terreno  de  sólo  25  años.  Si  no  se  renovaba  el  con- 
trato, la  Compañía  tenía  que  dejar  las  mejoras  que 
hubiera  hecho.  Esta  situación  pudo  haber  hecho  que 
los  empresarios  quisieran  ganar  lo  más  posible  en  el 
menor  tiempo,  y  no  preocuparse  por  dejar  nada  que  no 
aprovecharía.  El  Estado  indirectamente  estaba  propi- 
ciando que  no  se  invirtiera  a  largo  plazo,  ni  que  se  tra- 
tara lo  mejor  posible  a  los  trabajadores  de  la  empresa. 

Lo  engorroso  del  sistema  de  solicitud  de  arrenda- 
miento de  terrenos  en  las  áreas  de  reserva  resulta  ser 
otro  problema  que  lleva  consigo  el  dominio  de  éstas. 
Según  el  Jefe  de  Catastro  de  la  Oficina  Controladora 
de  las  Reservas  de  la  Nación  (OCREN),  si  se  quie- 
re que  un  contrato  de  arrendamiento  salga  rápido 
toma  seis  meses  (o  hasta  un  año)  para  que  estén 
todos  los  documentos  aprobados.  El  proceso  se 
vuelve  más  complicado  si  el  área  pudiera  tener  tachas 
como:  ser  área  protegida,  área  de  seguridad  nacional, 
área  de  interés  turístico.  Si  tuviera  una  o  varias  de 
estas  características,  se  tendría  que  pedir  permiso 
especial  a  CONAMA  o  la  Agencia  correspondiente 
de  protección,  el  Ministerio  de  la  Defensa  Nacional 
o  al  Instituto  Guatemalteco  de  Turismo,  previo  visto 
bueno  del  Ministerio  de  Agricultura."  Los  trámites 
terminan  cuando  se  expide  un  Acuerdo  Gubernativo 
en  el  cual  se  autoriza  el  arrendamiento.  Las  personas 
que  requieren  de  los  arrendamientos  pueden  ser 
agricultores,  inversionistas  en  turismo  o  personas 
que  quieren  tener  una  casa  en  la  playa.  El  tiempo  que 
se  pierde  en  solicitar  los  terrenos  redunda  en  un 
gasto  para  los  inversionistas  que,  además,  tienen  que 
congraciarse  con  los  burócratas  para  que  su  expe- 
diente esté  listo  lo  antes  posible. 

Se  puede  apreciar  claramente  la  diferencia  entre 
las  áreas  en  la  playa  que  son  propiedad  privada  con 
las  que  son  arrendadas.  En  partes  de  Chulamar, 
Escuintla  (propiedad  privada)  las  casas  son  más  gran- 


des y  sólidamente  construidas  que  en  El  Jiote,  Jutia- 
pa  (OCREN).  Los  inversionistas  no  quieren  arries- 
gar su  capital  en  una  casa  que  se  les  puede  quitar 
cuando  venza  el  contrato  de  arrendamiento  y  el 
Estado  no  lo  quiera  renovar.  La  inversión  en  hoteles 
grandes  y  a  precios  accesibles  a  la  mayoría  no  existe. 
Ninguna  persona  está  dispuesta  a  invertir  cantidades 
grandes  de  dinero  en  un  proyecto  que  se  puede  per- 
der con  facilidad,  por  una  disposición  administrativa. 
La  falta  de  seguridad  en  la  posesión  de  los  inmuebles 
hace  que  se  le  trate  de  sacar  todo  lo  que  sea  posible 
al  terreno  mientras  se  le  posea.  No  importa  si  se  con- 
tamina el  entorno  porque  es  probable  que  la  conta- 
minación no  afectará  a  quien  la  realice. 

La  tala  del  manglar,  la  captura  desmesurada  de  larva 
de  camarón  en  los  esteros,  y  la  venta  de  los  huevos  de 
tortuga  en  las  costas  propiedad  del  Estado  son  resulta- 
dos del  dominio  estipulado  en  la  Constitución  y  en  la 
Ley  reguladora  de  las  áreas  de  reserva  de  la  Nación.  Los 
costeños  también  consumen  y  venden  los  huevos  de 
tortugas,  lo  que  ha  llevado  a  disminuir  su  número. 
Aunque  es  prohibido  cortar  el  mangle,  éste  es  un 
material  muy  utilizado  por  los  lugareños  para  cons- 
trucción y  leña;  también  como  fuente  de  taninos  para 
curtir  cueros.  Además,  las  áreas  de  manglar  son  utiliza- 
das para  camaroneras  y  salinas.  Así,  grandes  extensio- 
nes de  manglar  han  sido  cortadas  para  dar  lugar  a  estas 
últimas.  Este  corte  tiene  serios  problemas,  ya  que  de  la 
planta  de  mangle  dependen  muchas  especies  que  viven 
o  crecen  en  el  estero.  Las  larvas  del  camarón  viven 
cerca  de  las  raíces  sumergidas,  al  igual  que  los  peced 
líos  de  diferentes  variedades  comerciales.  Las  raíces 
del  mangle  también  sirven  para  que  DO  se  erosione  la 
playa  de  los  ríos  y  barras. 

Muchas  camaroneras  y  salinas  se  encuentran  locali- 
zadas en  terrenos  que  antes  fueron  manglar.  Estos 
mángales  permitían  la  filtración  de  los  desechos  prove 
nientes  de  las  poblaciones  y  fincas  de  la  Bocacosta.  Los 
detritos  afectan  a  los  crustáceos,  pccccillos  y  moluscos 
que  habitan  en  el  estuario,  por  lo  que  consiguiente- 
mente disminuye  la  cantidad  de  producto  que  pueden 
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recolectar  los  pescadores.  Las  camaroneras  y  salinas 
en  el  actual  régimen  de  posesión  inmediata  de  los 
terrenos  (arrendamiento)  no  tienen  incentivos  para 
producir  de  una  forma  que  no  perjudique  al  medio 
ambiente.  Por  el  contrario,  mientras  más  rápido  y  más 
talan  mangle,  mayores  van  a  ser  sus  ingresos.  Las  leyes 
anteriores  prácticamente  ordenaban  a  que  se  talara  la 
vegetación  autóctona  (las  llamadas  mejoras)  para  que 
el  arrendamiento  tuviera  efecto.  De  esta  forma  no  hay 
incentivo  para  conservar  los  bosques  de  mangle. 

3  Aumento  en  las  inversiones 

Resulta,  pues  que  la  Nación  tiene  dominio  sobre  gran- 
des extensiones  de  terreno  que  se  utilizan  mal.  Esta 
situación  se  podría  mejorar  si  el  Estado  enajenara  su 
derecho  al  dominio  de  las  costas.  Dada  la  situación 
calamitosa  en  que  se  encuentra  el  erario,  sería  conve- 
niente que  el  Estado  de  Guatemala  transmitiera  el 
dominio  de  las  dichas  áreas  a  personas  jurídicas  y  par- 
ticulares. Esto  lograría  un  auge  en  las  inversiones  a 
largo  plazo  como  puertos,  marinas,  condominios, 
hoteles,  proyectos  de  acuicultura,  casas  de  recreación, 
clubes  y  reservas  naturales  privadas. 

Las  personas  que  estuvieran  interesadas  en  la  natu- 
raleza podrían  comprar  parte  del  manglar  al  Estado  y 
hacer  parques  privados  (como  el  Autosafari  Chapín). 
Los  pescadores  podrían  adquirir  derechos  a  pescar  en 
los  riachuelos,  de  modo  que  estarían  muy  interesados 
en  que  se  conservara  su  inversión.  También  se  lograría 
fuentes  alternas  de  trabajo  para  los  costeños,  gracias  a 
los  hoteles,  construcción  de  nuevas  casas,  paseos  en 
lancha  y  una  mejora  para  su  propio  nivel  de  vida,  ya 
que  podrían  estar  seguros  que  nadie  les  va  a  perturbar 
su  propiedad.  Los  vacacionistas  tendrían  más  cuidado 
porque  sabrían  que  ellos  son  los  que  tendrán  que 
recoger  su  basura.  Y  esto  se  lograría  sin  mucha  nueva 
legislación,  sólo  hay  que  aplicar  los  preceptos  legales 
sobre  la  propiedad  en  el  Código  Civil. 

Conclusión 

Se  puede  concluir  que  la  evolución  histórica  de  la  Ley 
reguladora  de  las  áreas  de  reserva  de  la  Nación  es 


extensa,  remontándose  varios  siglos.  Al  principio,  el 
Estado  de  Guatemala  estaba  muy  interesado  en  que 
se  poblara  y  utilizaran  las  áreas  baldías  de  la  costa.  Este 
daba  muchos  incentivos  para  que  las  personas  se  asen- 
taran cerca  del  mar. 

Hace  100  años,  los  gobernantes  cambiaron  de  idea 
y  sólo  permitían  que  se  arrendaran  los  terrenos  de 
dominio  estatal.  Esta  situación  no  permitió  que  se 
desarrollaran  las  costas  de  una  manera  sostenible,  ya 
que  cualquiera  que  lograba  obtener  en  arrendamiento 
terrenos  costeros,  trataba  de  explotarlos  de  la  manera 
más  rápida  y  sin  importar  que  dejara  después  que  se 
fuera.  El  medio  ambiente,  en  especial  el  ecosistema  del 
estero,  ha  sufrido  a  consecuencia  del  régimen  actual. 
Las  especies  vegetales  y  animales  que  lo  pueblan  están 
en  peligro  de  desaparecer  si  alguien  no  los  cuida. 

La  mejor  manera  de  cuidar  las  costas  es  enajenán- 
dolas a  empresas  o  a  personas  individuales.  Los  cos- 
teños se  beneficiarían  grandemente  al  poder  disponer 
de  la  tierra  que  han  poseído  por  generaciones  y  por 
la  ola  de  inversionistas  que  llegará  a  construir  centros 
de  recreación,  casas  de  playa  y  reservas  naturales  pri- 
vadas. De  tal  forma  que  habrían  muchas  personas 
interesadas  en  que  las  playas  se  desarrollen  y  se  apro- 
vechen adecuadamente,  a  largo  plazo. 
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Donde  quiera  que  la  ley  es  ¡a  que  manda  y  los  magistrados  los 

que  la  obedecen,  allí  se  ven  prosperar  las  ciudades  y  abundar 

todos  los  bienes  que  pueden  conceder  los  dioses;  en  vez  de 

que  donde  el  magistrado  manda  y  la  ley  calla  y  obedece,  no 

puede  esperarse  sino  ruina  y  desolación. 


Platón 
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Aplicación  del  Derecho  y  Moral 


Para  contestar  a  esta  inquietud  es  necesario  tener  claro 
algunos  puntos.  En  primer  lugar  es  conveniente  saber 
qué  es  la  ley  o  el  Derecho  para  Hans  Kelsen,  autor  del 
libro  Teoría  Pura  del  Derecho.  En  forma  general,  él  con- 
cibe al  Derecho  como  las  normas  dictadas  por  los  legis- 
ladores, o  sea  que  son  todas  aquellas  normas  jurídicas. 
Dentro  de  este  grupo  de  normas  no  cabe  concebir  al 
Derecho  constituido  por  normas  morales  o  éticas 
estrictamente  dicho,  o  normas  de  carácter  natural 
(Derecho  Natural).  El  Derecho  se  compone  de  simples 
normas  creadas  por  las  personas  competentes  para  ello. 

Las  normas  son  proposiciones,  como  tales  se  dan 
en  un  contexto,  si  el  contexto  se  encuentra  determi- 
nado, la  proposición  es  verdadera  o  falsa,  pero  si 
tiene  más  de  un  contexto,  se  considera  ambigua. 
Este  último  punto  es  el  problema  que  se  tiene  con 
normas  jurídicas  que  son  morales  ya  que  no  se  tiene 
determinado  a  qué  contexto  pertenecen,  no  se  sabe 
si  son  normas  legales  o  morales  y,  peor  aún,  cuál  es 
su  ámbito  de  aplicación. 

Como  me  referí  anteriormente,  el  Derecho  no 
debe  estar  compuesto  por  normas  morales,  pues  son 
dos  cosas  totalmente  distintas.  En  forma  general,  la 
moral  regula  la  conducta  interna  y  el  Derecho  la 
conducta  que  se  exterioriza. 

Por  otro  lado,  la  moral  se  percibe  por  los  sentidos 
mientras  que  el  Derecho  por  la  razón.  Los  sentidos 
constantemente  tienden  a  confundirnos  y  no  son 
certeros,  mientras  que  la  razón  descubre  la  certeza 
que  no  pueden  dar  los  sentidos  o  la  experiencia  sen- 
sible. Por  ejemplo,  Dios  no  es  accesible  a  través  de  la 
experiencia  sensible;  mientras  que  los  sentidos  son 
accesibles  a  través  de  la  razón.  La  razón  nos  da  cer- 


teza y  es  esto  lo  que  busca  el  Derecho,  no  tentativas ; 
o  creencias  como  lo  sería  la  moral.  Por  esto  es  que  el 
Derecho  no  se  debe  mezclar  con  la  moral  o  vice- 
versa. 

La  persona  o  grupo  de  personas  encargadas  de  i 
hacer  leyes  o  normas  jurídicas  aunque  tengan  la  inten- 
ción y  el  deseo  de  hacerlas  de  la  mejor  forma,  se  pue- 
den equivocar,  no  importando  la  procedencia  del 
error,  lo  importante  es  que  el  error  existe.  Para  con- 
cretarnos al  tema,  el  error  puede  recaer  en  crear  nor- 
mas o  leyes  que  sean  morales;  es  en  este  momento 
donde  empieza  el  problema  ya  que  las  leyes  no 
deben  ser  morales,  tienen  que  ser  objetivas  y  no  sub- 
jetivas como  lo  es  la  moral. 

Un  juez  o  el  órgano  encargado  de  administrar  el 
Derecho  debe  siempre  utilizar  el  Derecho  Positivo. 
El  juez  al  tener  que  aplicar  el  Derecho  tiene  que 
regirse  por  las  normas  que  lo  componen;  lo  ideal 
sería  que  las  normas  fueran  de  carácter  específico, 
coercitivo,  que  regulen  la  conducta  externa  y  que 
sancionen  de  forma  directa. 

Al  encontrarse  un  juez  con  el  problema  de  aplicar 
una  norma  moral  para  resolver  un  conflicto  o  caso 
específico,  se  le  presentan  dos  posturas  desde  el 
punto  de  vista  de  la  Teoría  Pura  del  Derecho.  La  pri- 
mera consiste  en  que  si  la  norma  moral  no  es  parte 
del  Derecho  Positivo,  pues  su  creación  no  siguió 
todos  los  formalismos  para  tener  carácter  de  norma 
jurídica,  el  juez  no  debe,  ni  siquiera,  acercarse  a  la 
norma  moral  ya  que  según  la  Teoría  Pura  del  Dere- 
cho, el  Derecho  no  debe  influenciarse  por  valores,  ni 
por  órdenes  normativos  metajurídicos.  Por  consi- 
guiente, la  norma  moral  no  es  parte  del  Derecho  y  el 
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juez  no  debe  aplicar  esa  norma  para  resolver  cual- 
quier tipo  de  conflicto  jurídico. 

La  segunda  situación  se  presenta  cuando  el  legis- 
lador por  alguna  razón  crea  una  norma  jurídica  con 
base  en  la  moral.  En  este  caso  el  juez  o  el  órgano 
encargado  de  administrar  justicia,  al  tener  que  resol- 
ver un  conflicto  y  tener  que  aplicar  una  norma  jurí- 
dica moral,  se  verá  obligado  a  utilizarla  ya  que  es 


parte  del  Derecho  Positivo,  y  es  esto  lo  que  con- 
forma al  Derecho  según  la  Teoría  Pura  del  Derecho. 
En  conclusión,  cualquier  juez  u  órgano  encargado 
de  aplicar  el  Derecho,  no  se  encuentra  facultado  para 
decidir  si  aplica  o  no  una  norma  jurídica  según  el 
contenido  que  ésta  tenga;  se  ve  obligado,  entonces,  a 
aplicar  las  normas  que  conforman  el  Derecho  Posi- 
tivo, no  importando  si  éstas  son  morales  o  no. 


Toda  ley  es  un  mal,  porque  toda  ley  es  un  atentado 

a  la  libertad. 


Bentham 
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La  interpretación  de  los  contratos 


Introducción 

El  objetivo  de  este  trabajo  es  interpretar,  explicar  el 
sentido  de  las  normas  de  interpretación  de  los  contra- 
tos contenidas  en  el  Código  Civil  guatemalteco  en  los 
artículos  de  1593  al  1604. 

Para  poder  lograr  dicho  objetivo  debemos  empezar 
por  definir  qué  se  debe  de  entender  por  interpreta- 
ción, así  pues,  la  interpretación  'significa  la  investiga- 
ción del  sentido  de  la  norma  jurídica,  de  un  texto 
legal'.  Un  concepto  más  amplio  sería  'que  interpretar 
una  norma  es  esclarecer  su  sentido,  y  precisar  aquel 
sentido  que  es  decisivo  para  la  vida  jurídica  y,  por  lo 
tanto,  también  para  la  resolución  judicial'. 

Al  haber  definido  lo  que  es  la  interpretación,  será 
necesario  establecer  los  sistemas  interpretativos  a  utilizar. 

En  la  doctrina  existen  varios  sistemas  de  interpre- 
tación. De  acuerdo  con  la  Ley  del  Organismo  Judicial 
'las  normas  se  interpretarán  conforme  a  su  texto 
según  el  sentido  propio  de  sus  palabras,  a  su  con- 
texto y  de  acuerdo  con  las  disposiciones  constitucio- 
nales. El  conjunto  de  una  ley  servirá  para  ilustrar  el 
contenido  de  cada  una  de  sus  partes,  pero  los  pasajes 
oscuros  de  la  misma,  se  podrán  aclarar,  atendiendo  el 
orden  siguiente: 

a)  a  la  finalidad  y  el  espíritu  de  la  misma; 

b)  a  la  historia  fidedigna  de  su  institución; 

c)  a  las  disposiciones  de  otras  leyes  sobre  casos  o 
situaciones  análogas; 


d)  al  modo  que  parezca  más  conforme  a  la  equidad  y 
a  los  principios  generales  del  derecho'. 
Siendo  que  lo  que  debemos  interpretar  son  normas  i¡ 
de  nuestro  ordenamiento  jurídico,  nos  basaremos  en  j 
los  métodos,  anteriormente  citados,  que  la  Ley  del- 
Organismo  Judicial  nos  indica  se  deben  usar;  empe- 
zando por  el  sistema  gramatical,  según  el  texto  y  con- 
texto, y  siguiendo  con  los  demás  en  el  orden  señalado 
en  caso  aún  no  esté  claro  el  sentido  de  la  norma. 


Artículo  1593.-  Cuando  los  términos  o  con- 
ceptos del  contrato  son  claros  y  no  dejan  lugar  i 
a  duda  sobre  la  intención  de  los  contratantes, 
se  estará  al  sentido  literal  de  sus  cláusulas. 

La  interpretación  es  el  procedimiento  por  medio  del 
cual  se  trata  de  descubrir  el  verdadero  sentido  de  las 
cláusulas  de  un  contrato  cuando  éstas  no  son  claras, 
por  lo  tanto,  no  habrá  siempre  necesidad  de  inter- 
pretar un  contrato.  Solamente  se  interpretará  en  el 
caso  en  que  los  términos  sean  oscuros  o  no  se  logre 
deducir  de  ellos  la  intención  de  las  partes.  'El  propó- 
sito de  la  ley  y  la  tendencia  de  los  Tribunales  es  limi- 
tar la  interpretación  a  los  casos  en  que  se  hace 
verdaderamente  necesaria,  [...]  cuando  los  términos 
[...]  son  claros,  la  interpretación  no  tiene  razón'.  El 
afirmar  que  una  cláusula  es  clara  implica  una  valora- 
ción de  las  palabras  y  de  las  congruencia  que  éstas 
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guardan  con  la  voluntad,  en  estos  casos  se  debe  res- 
petar el  sentido  gramatical. 

A  pesar  de  estar  incluida  dentro  del  título  de  la 
interpretación  de  los  contratos,  al  analizar  esta  norma 
nos  damos  cuenta  que  en  realidad  se  refiere  a  los  casos 
en  que  por  ser  claras  las  palabras  contenidas  en  el  con- 
trato no  hay  necesidad  de  interpretación. 

Esta  norma  contiene  un  razonamiento  demostra- 
tivo lógico  que  conduce  a  una  conclusión,  cuando 
:n  el  contrato  todo  está  claro  no  hay  necesidad  de 
ictividad  interpretativa. 

El  espíritu  de  la  norma  se  basa  en  la  importancia  de  la 
autonomía  de  la  voluntad  en  el  área  contractual,  es  por 
:sto  que  se  debe  en  todo  momento  respetar  la  voluntad 
ie  los  contratantes,  si  lo  acordado  entre  ellos  se  hizo 
constar  por  escrito  y  en  términos  claros,  se  debe  atender 
i  su  texto  literal.  No  se  puede  considerar  ni  lógico  ni 
icito  que  un  Juez  cambie  su  sentido  gramatical. 

Cuando  en  un  contrato,  los  términos  o  conceptos 
asados  son  claros,  queda  desechada  la  posibilidad  de 
nterpretación  y  sólo  nos  quedarían  2  posibilidades: 
i)  actuará  en  debate  las  cuestiones  sobre  cumpli- 
miento o  incumplimiento;  y 
:>)  Se  puede  discutir  sobre  supuestos  de  simulación. 

Si  las  palabras  fueran  diferentes  o  contrarías  a 
la  intención  evidente  de  los  contratantes, 
prevalecerá  ésta  sobre  aquéllas. 

Si  las  palabras  fueran  distintas  u  opuestas  a  la  determi- 
íación  de  la  voluntad  cierta,  clara  y  sin  la  menor  duda 
ie  las  partes,  debe  sobresalir  la  voluntad,  puesto  que 
;stá  clara.  Toma  nuestra  legislación  una  teoría  subje- 
tiva de  la  intención  de  las  partes.  En  estos  casos,  la  ley 
ios  permite  interpretar  un  contrato  atendiendo  a 
ictos  no  expresados  en  el  contrato  que  nos  ayuden  a 
mcontrar  la  verdadera  intención  de  las  partes. 

Esta  norma  entra  en  juego  cuando  aparecen  dudas 
J  conflictos  sobre  lo  que  se  convino  entre  las  partes,  a 
)esar  de  entenderse  la  intención  de  las  partes,  las  pala- 
bras con  las  que  fue  declarada  dicha  intención  difieren 
le  ella,  prevalece,  pues,  la  intención  conocida.  ¿Por 
}uién  debe  ser  conocida  la  intención?,  a  quién  le  com- 
ete conocer  la  intención  en  estos  casos  es  al  juez  y  lo 
íará  a  través  del  proceso  interpretativo. 


Esta  norma  se  aplicará  en  casos  en  que  las  partes, 
después  de  haber  suscrito  el  contrato,  se  dan  cuenta 
de  que  los  términos  usados  están  en  contradicción  o 
difieren  de  su  intención,  siendo  ésta  clara.  Compete 
entonces  al  juez  conocer  claramente  la  intención  y  las 
palabras  que  se  utilizaron  para  expresarla.  Utilizará, 
pues  el  juez  los  métodos  inductivo  y  deductivo  aplica- 
dos a  los  hechos,  circunstancias,  expresiones  y  actitu- 
des para  encontrar  cuál  es  la  evidente  intención. 

El  fin  que  persigue  esta  norma  es  que  se  descubra 
la  voluntad.  Lo  que  debe  buscar  el  juez  es  la  voluntad 
real  expresada  de  las  partes,  no  significa  que  el  juez 
deba  buscar  los  propósitos  internos  que  animaron  a 
las  partes  al  emitir  sus  declaraciones.  El  principio  fun- 
damental de  esta  norma  consiste  en  que  el  juzgador 
averigüe  la  común  intención  de  las  partes,  pero  la 
expresada.  El  juez  debe  tomar  en  cuenta,  por  ser  las 
palabras  diferentes  o  contrarias  a  la  intención,  las  cir- 
cunstancias en  que  se  exteriorizaron  esas  palabras,  en 
su  contexto,  en  el  resultado  económico  perseguido. 

Para  que  la  voluntad  o  intención  logre  vencer  a  las 
palabras  o  términos  del  contrato,  necesita  ser  pro- 
bada, ser  evidente,  que  deje  en  el  juez  una  convicción 
inequívoca  sobre  la  manifestación  de  voluntad  y  el  fin 
buscado  por  las  partes.  Esta  intención  evidente  es  la 
común  de  las  partes,  se  identifica  con  el  consenti- 
miento, es  el  fin  que  los  contratantes  buscaron  al  cele- 
brar el  contrato. 

Como  hemos  mencionado  antes,  la  intención 
puede  probarse  por  todos  los  medios,  los  contratan- 
tes deberán  probarla  por  medio  de  los  actos  que 
mejor  expresen  el  acuerdo  que  hubo  entre  ambos. 

La  verdadera  intención  entre  las  partes,  se  puede 
evidenciar  en  los  hechos  coetáneos  o  posteriores  a  la 
celebración  del  contrato,  pues  en  los  mismos  se  des- 
cubre la  expresión  de  la  idea  que  los  interesados 
tenían  acerca  de  esa  relación  jurídica;  pero  esto  no 
excluye  el  de  los  actos  anteriores  que  lo  prepararon, 
ni  otros  motivos  que  puedan  ayudar  a  descubrir  la 
intención  si  los  términos  del  contrato  no  son  del 
todo  claros;  el  texto,  pues,  no  es  el  único  elemento 
para  determinar  el  alcance  del  acuerdo  entre  las  par- 
tes. 'La  verdadera  esencia  jurídica  de  un  contrato 
reside  en  aquello  que  las  partes  quisieron  convenir, 
con  independencia  de  la  manera  cómo  la  expresaron 
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Creemos  que  el  texto  de  este  artículo  se  aplicará  si 
las  palabras  están  claras  pero,  difieren  o  contradicen 
la  intención  de  las  partes,  se  debe  entonces  averiguar 
la  verdadera  intención  y  ésta  triunfará  sobre  los  tér- 
minos usados. 

Un  ejemplo  en  el  cual  tendría  aplicación  dicho 
artículo  sería  el  siguiente: 

El  señor  Juan  Pérez  tema  3  hijos  dentro  de  matri- 
monio y  un  hijo  reconocido,  pero  fuera  de  matrimo- 
nio cuyo  nombre  era  Improvisto  Pérez.  El  señor 
Juan  Pérez  celebra  un  contrato  de  donación,  dentro 
del  cual  dice:  'dono  a  mis  hijos  las  6  casas  identifi- 
cadas en  el  registro  de  la  Propiedad  bajo  los  núme- 
ros... -agregando-  le  dono  a  Imprevisto  Pérez  sola- 
mente Q1,000.00'.  Consideramos  que  este  ejemplo 
se  aplicaría  a  dicha  norma  por  las  siguientes  razones: 
Imprevisto  Pérez  podría  alegar  que  él  está  incluido 
dentro  de  la  donación  de  6  casas  por  ser  hijo,  los 
demás  hijos  alegarían  que  a  él  sólo  le  corresponden 
Q1,000.00,  pues  es  clara  la  intención  del  padre.  La 
frase  'a  mis  hijos  les  dono'  está  en  contradicción  con 
la  intención  de  Juan  Pérez.  El  juez  debe  interpretar 
que  a  pesar  de  que  según  el  sentido  literal  de  las  pala- 
bras se  entenderían  comprendidos  todos  los  hijos  del 
señor  Juan  Pérez,  incluyendo  a  Imprevisto,  al  utilizar 
la  palabra  SOLAMENTE  quedó  claramente  plas- 
mada la  intención  del  donante  de  dar  las  6  casas  sólo 
a  sus  hijos  dentro  de  matrimonio,  y  a  Imprevisto  úni- 
camente Q  1,000. 00. 

Artículo  1594.-  Por  muy  generales  que  sean 
los  términos  en  que  aparezca  redactado  un 
contrato,  no  deberán  entenderse  comprendi- 
dos en  él,  cosas  distintas  y  casos  diferentes  de 
aquellos  sobre  los  que  los  interesados  se  pro- 
pusieren contratar. 

Por  término  general  entendemos  aquella  palabra 
'común  y  esencial  [...]  a  muchos  objetos,  aunque  sean 
de  naturaleza  distinta',  por  ejemplo,  'hijos'  se  aplica 
a  tanto  a  hijos  adoptivos  como  a  naturales,  'bienes'  se 
aplica  tanto  a  bienes  muebles  como  inmuebles.  En 
caso  se  utilice  una  palabra  general  en  un  contrato,  este 
término  general  DEBE  interpretarse  en  sentido  res- 


trictivo, sólo  se  incluirá  dentro  de  él  lo  que  el  contra- 
tante haya  tenido  la  intención  de  incluir. 

La  norma  establece  que  aún  si  en  un  contrato  se 
utilizan  términos  o  palabras  generales,  no  están  obli- 
gados los  contratantes  a  cumpür  con  obligaciones, 
cosas  o  en  casos  diferentes  sobre  los  que  no  se  hubieJ 
ran  propuesto  contratar. 

La  finalidad  de  esta  norma  es  respetar  la  autono- 
mía de  la  voluntad  que  rigen  en  los  contratos,  puesta 
que  si  no  se  interpretara  de  forma  restrictiva  un  tér- 
mino general  contenido  en  un  contrato,  se  le  podrían) 
atribuir  a  una  de  las  partes  obligaciones  a  las  cuales  na 
era  su  intención  obligarse. 

Por  ejemplo,  en  un  contrato,  celebrado  en  1995! 
se  incluye  una  cláusula  que  dice:  Expresamente  LA\ 
PARTE  OBLIGADA  deja  para  garantizar  el  cumpli-t 
miento  de  esta  obligación,  afectos  la  totalidad  de  su: 
bienes  presentes  y  futuros,  situados  en  Guatemala  y  en 
cualquier  parte  del  mundo.  En  el  año  2000  se  pre-¡ 
tende  ejecutar,  aun  cuando  el  contrato  aparece 
redactado  en  términos  generales:  'la  totalidad  de  su 
bienes  futuros',  es  ilógico  que  al  momento  de  ejecu-' 
tar  la  obligación,  el  juez  interpretara  en  el  sentido  dé 
que  si  en  el  año  2000  no  tiene  bien  alguno,  queda 
obligado  indefinidamente  por  si  en  el  futurc 
adquiere  algún  otro  bien.  Es  obvio  que  la  persona 
obligada  no  tuvo  la  intención  de  obligarse  indefini 
damente,  sino  con  la  totalidad  de  los  bienes  qu( 
poseyera  al  momento  de  ejecutarse  la  obligación. 

Artículo  1595.-  Las  frases  y  palabras  que  puei 
dan  interpretarse  en  diverso  sentido,  deberi 
entenderse  en  aquel  que  sea  más  conforme  cor 
la  materia  del  contrato. 

Las  personas  han  crecido  entre  las  costumbres  de  si 
pueblo,  principalmente  entre  las  del  lenguaje;  por  1< 
tanto,  constantemente  las  personas  nos  servimos  de  lo 
signos  del  lenguaje  para  expresar  nuestras  intencione 
y  deseos,  es  a  través  del  lenguaje  que  manifestamo 
nuestra  voluntad.  El  problema  es  que  el  lenguaje  tien 
la  característica  de  evolucionar  lentamente  comparad 
con  el  avance  científico-tecnológico  de  la  humanidac 
provocando  una  brecha  cada  vez  más  distante  entre  t 
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lenguaje  y  la  ciencia.  Como  consecuencia  de  esto,  ante 

i  nuevos  descubrimientos  se  utilizan  términos  que  ya 

l  contaban  con  un  significado,  agregándoseles  uno  más. 

Contamos,  pues,  para  expresarnos  con  términos 

i  que  en  su  mayoría  no  son  unívocos,  la  mayoría  de 

i  términos  tienen  varios  significados;  así  pues  estamos 

,  inmersos  en  una  forma  de  expresión  que  utiliza  pala- 

i  bras  que  pueden  ser  interpretadas  de  distintas  for- 

'  mas,  dependiendo  del  contexto  en  que  se  encuentren, 

de  la  materia  que  se  está  tratando  o  del  motivo  que 

quien  la  utilice  tenga  para  hacerlo. 

Cuando  en  un  contrato  se  incluyen  frases  o  pala- 
bras que  se  pueden  entender  de  diferente  forma  o 
'  formular  distintos  juicios  de  ellas,  la  ley  nos  manda  a 
i  atender  a  la  forma  o  sentido  que  esté  acorde  con  la 
1  materia  del  contrato  o  negocio  que  se  celebra. 

Entendiendo  materia  en  su  sentido  literal  vemos  que 

!  es  'cualquier  punto  o  negocio  de  que  se  trata.  Causa, 

ocasión  o  motivo',   por  lo  que  si  una  frase  o  palabra, 

1  contenida  en  un  contrato,  puede  ser  interpretada  de 

i  diversas  formas,  debe  interpretarse  en  la  inteligencia 

'  que  no  acerque  más  al  negocio  de  que  se  trata,  a  la 

1  causa  o  motivo  que  llevó  a  los  contratantes  a  celebrarlo. 

Esta  norma  se  aplica  en  la  mayoría  de  casos,  en  los 

contratos  en  que  se  mencionan  palabras  o  frases  con 

1  un  significado  técnico,  que  en  lenguaje  común  puede 

ser  entendido  de  distinta  forma,  entonces  la  ley  nos 

manda  a  interpretar  en  el  sentido  de  la  materia  del 

contrato. 

Por  ejemplo,  una  empresa  constructora  ha  sido 
contratada  por  Aeronáutica  Civil  para  ensanchar  la 
vía  taxi  del  aeropuerto,  alega  el  contratante  que  el 
'contratista  ha  incumplido  con  las  especificaciones 
técnicas,  pues  hacen  falta  20  cm  de  ancho  de  esta  vía 
taxi,  el  juez  en  este  caso,  para  resolver  el  problema 
acorde  con  la  norma  de  interpretación,  debe  dar  a  la 
palabra  taxi  el  significado  que  la  materia  'la  aeronáu- 
tica' le  da.  Este  será  distinto  a  lo  que  comúnmente  se 
entiende  por  taxi:  'coche  de  alquiler',  en  el  sentido 
técnico-aeronáutico,  taxi  se  refiere  a  la  calle  de  rodaje 
paralela  a  la  pista  principal  de  un  aeropuerto  que 
necesariamente  debe  contar  con  un  mínimo  de  ancho 
¡  según  las  normas  de  la  respectiva  materia. 


Artículo  1596.-  Si  alguna  cláusula  permitiera 
diversos  o  contrarios  sentidos  deberá  enten- 
derse en  el  más  adecuado  para  que  produzca 
efecto,  según  la  naturaleza  del  contrato. 

Uno  de  los  principios  generales  del  Derecho  es  el  de 
la  Defensa  del  Contrato,  que  nos  indica  que  en  casos 
en  que  es  necesaria  la  labor  interpretativa,  mientras  no 
haya  causa  de  invalidez,  se  debe  interpretar  de  la 
manera  que  dicho  contrato  surta  efectos;  eso  se  fun- 
damenta en  que  los  contratos  se  celebran  con  un  fin 
y  para  que  produzca  un  resultado,  'la  ineficacia  de  lo 
que  se  estipuló  no  puede  ser  nunca  la  solución  prefe- 
rida por  el  derecho'. 

No  significa  que  el  juez  deba  considerar  toda  cláu- 
sula eficaz.  Si  se  trata  de  una  cláusula  que  no  tiene 
más  interpretación  que  su  inutilidad  debe  resolverla 
como  ineficaz.  La  norma  dice  que  si  la  cláusula  tiene 
diversos  o  contrarios  sentidos  se  debe  entender  en  el 
que  haga  eficaz  el  contrato. 

La  norma  nos  impone  que  se  atienda  el  sentido 
que  produzca  efectos,  pero,  además,  lo  condiciona  a 
que  dichos  efectos  estén  de  acuerdo  con  la  naturaleza 
del  contrato,  entendiéndose  por  naturaleza  'esencia  y 
propiedad  característica  de  cada  ser  ||  virtud,  calidad 
o  propiedades  de  las  cosas'. 

Cada  contrato  en  lo  particular  tiene  su  esencia 
propia,  cuenta  con  características  que  lo  hacen  dis- 
tinto de  las  demás  formas  contractuales  y  hacen  que 
produzca  efectos  particulares.  Ejemplificando  lo  ante- 
rior encontramos  que  la  compraventa  es  un  contrato 
por  esencia  traslativo  de  dominio,  el  arrendamiento 
uno  que  transmite  el  uso  y  goce  de  un  bien  por  un 
tiempo  determinado.  Sin  embargo,  además,  todo 
contrato,  por  el  hecho  de  ser  lo  cuenta  con  el  ele- 
mento del  consentimiento  que  es  parte  de  su  natura- 
leza contractual.  Es  decir,  que  para  encontrar  la 
naturaleza  del  contrato  deben  analizarse  dos  cosas: 
tanto  la  naturaleza  del  tipo  contractual  en  lo  particu- 
lar como  la  intención  o  finalidad  que  las  partes  tuvie- 
ron al  momento  de  suscribirlo. 

La  norma  contiene  dos  supuestos:  A)  cuando  una 
cláusula  permite  diversos  sentidos,  siendo  que  cual- 


8  Ibid.,  11:885 

9  Ibid.,  11:1290 

10  J.M.  Manresa  y  Navarra,  1924:734 
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quiera  de  ellos,  producirá  efectos,  debe  entonces  el 
juez  averiguar  cuál  de  las  dos  interpretaciones  está 
más  de  acuerdo  con  la  naturaleza  del  contrato;  y  B) 
Cuando  la  cláusula  permite  contrarios  sentidos,  si  se 
le  da  una  interpretación  causará  la  ineficacia  del  con- 
trato y  si  se  le  da  otra  producirá  la  eficacia,  entonces 
el  juez  debe  resolver  por  la  eficacia. 

Un  ejemplo  del  supuesto  A  sería:  un  contrato  de 
arrendamiento  de  un  avión  para  transporte  de  turismo, 
en  el  que  una  de  las  cláusulas  especifica:  'El  arrendante 
se  compromete  a  equipar  dicho  avión  con  45  asien- 
tos'. Al  momento  de  recibir  el  avión  el  arrendatario  se 
encuentra  con  que  el  avión  cuenta  con  bancas  de  alu- 
minio sin  respaldo  en  las  que  se  pueden  acomodar  45 
personas.  La  cláusula  sujeta  a  interpretación  posee 
diversos  sentidos,  puesto  que  un  asiento  es  sólo  el 
lugar  donde  se  puede  sentar  alguien,  cabiendo  dentro 
de  esta  definición  tanto  una  banca  como  un  sillón;  en 
ambos  sentidos  el  contrato  produciría  efecto  pero  el 
juez  debe  encontrar  el  efecto  que  esté  más  de  acuerdo 
con  la  naturaleza  del  contrato.  El  arrendante  alega  que 
cumplió  proporcionando  las  bancas,  el  arrendatario 
alega  que  incumplió,  pues  de  acuerdo  a  la  naturaleza 
del  contrato,  que  es  un  arrendamiento  de  un  avión 
con  el  fin  de  transportar  turistas,  las  bancas  son  inade- 
cuadas y  no  responden  a  ese  fin,  siendo  la  obligación 
del  arrendante  proporcionar  45  asientos  tipo  'turista' 
cómodos.  El  juez  entonces  debe  interpretar  la  cláusula 
en  conflicto  en  el  sentido  para  que  produzca  el  efecto 
que  esté  más  en  conformidad  a  la  naturaleza  del  con- 
trato. En  este  sentido,  habiendo  quedado  en  el  con- 
trato especificado  que  la  cosa  arrendada  era  un  avión 
'para  turismo',  deben  los  asientos  cumplir  con  las 
especificaciones  necesarias  para  que  sirvan  al  objeto  del 
arrendamiento:  transportar  turistas. 

En  el  segundo  supuesto,  como  ejemplo,  de  una 
cláusula  que  permita  contrarios  sentidos  tenemos: 
En  el  mismo  caso  de  un  arrendamiento  de  un  avión 
para  transportar  turistas,  la  cláusula  en  cuestión  dice: 
'El  arrendante  se  compromete  a  equipar  dicho  avión 
con  el  equipo  standard  de  navegación'.  Cuando  el 
arrendatario  recibe  el  avión  alega  que  por  equipo 
standard  se  entiende  el  equipo  standard  de  navega- 
ción mínimo  necesario  para  aeronavegación  en  todas 
condiciones   atmosféricas    (dos   radios,    radar,    gps, 


localizador  de  emergencia),  porque  de  no  contar  con 
este  equipo  no  puede  transportar  personas  de 
acuerdo  con  las  normas  internacionales  de  aeronave- 
gabilidad.  El  arrendante  se  basa  en  que  cumplió  con 
su  obligación  porque  el  equipo  standard  es  el 
mínimo  para  que  el  avión  vuele  (radio,  brújula,  indi- 
cador de  gasolina). 

La  cláusula  tiene  contrarios  sentidos:  el  primer 
sentido  incluye  equipo  extra  y  en  el  segundo  no  se 
incluye    dicho    equipo,    ambas    interpretaciones   es 
imposible  que  coexistan,  por  lo  tanto,  el  juez  debe 
escoger  alguna  de  las  dos,  de  acuerdo  con  la  norma 
que  produzca  efecto.  De  interpretarse  en  el  sentido 
de  que  el  equipo  standard  mínimo  es  sólo  lo  necesa- 
rio para  que  el  avión  vuele,  el  contrato  no  surtirá  i 
efectos,  pues  es  imposible  que  transporte  turistas  el  I 
avión  en  virtud  de  las  normas  de  aeronavegabilidad,  . 
en  cambio  de  interpretarse  que  es  el  mínimo  necesa- 
rio para  aeronavegación  en  todas  condiciones  atmos- 
féricas, el  contrato  si  surtirá  efectos.  Por  lo  tanto, 
siguiendo  la  norma  debe  interpretar  la  cláusula  de  la 
primera  forma. 

Artículo  1597.-  Cuando  dos  o  más  cláusulas 
se  contradigan  entre  sí,  de  tal  manera  que  sea  ¡ 
imposible  su  coexistencia,  prevalecerá  la  cláu- 
sula o  las  cláusulas  que  sean  más  conformes 
con  la  naturaleza  del  contrato  y  con  la  inten- 
ción de  las  partes. 

Todo  contrato  está  conformado  por  cláusulas,  una  , 
cláusula  se  define  como  'cada  una  de  las  disposiciones 
de  un  contrato,  [...]  o  cualquier  otro  documento  aná- 
logo [...]'.  Lo  ideal  es  que  la  redacción  de  un  con- 
trato se  lleve  a  cabo  de  tal  forma  que  toda  cláusula 
quede  concatenada  con  el  resto,  que  en  conjunto  res- 
pondan al  fin  contractual  propuesto  por  las  partes  y 
tipo  contractual. 

Ahora  bien,  en  la  práctica  podría  suceder  que  una 
de  las  cláusulas  de  un  contrato  contradiga  lo  expre- 
sado por  el  resto  o  por  otra.  Esto  dificultaría  la  pro- 
ducción de  efectos  que  el  contrato  naturalmente 
persigue.  Es  entonces  en  estos  casos  en  que  la  norma 
nos  manda  a  interpretar  el  contrato. 
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Al  momento  de  ejecutar  un  contrato,  si  al  aplicar 
¡una  cláusula  se  produce  un  determinado  efecto  que 
sería  contrario  al  que  resultaría  de  aplicar  la  otra  u 
otras  queda  manifiesta  la  contradicción  entre  dichas 
.cláusulas,  es  en  estos  casos  que  se  acude  al  juez  para 
que  sea  él  quien  determine  cuál  de  las  cláusulas  debe 
prevalecer  por  ser  conforme  a  la  naturaleza  del  con- 
trato y  la  intención. 

La  labor  interpretativa  del  juez,  en  este  caso,  es 
decidir  cuál  de  ellas  encaja  mejor  con  la  naturaleza 
del  contrato  y  la  intención  de  las  partes.  La  norma 
bajo  análisis  impone  la  obligación  al  juez,  que  haga 
prevalecer  la  cláusula  que  esté  de  acuerdo  tanto  con 
la  naturaleza  del  tipo  contractual  en  lo  particular 
como  la  intención  o  finalidad  que  las  partes  tuvieron 
il  momento  de  suscribirlo. 

Esta  norma  se  ejemplifica  de  la  siguiente  forma:  Se 
celebró  un  contrato  de  obra  en  el  que  el  contratista 
»e  obligó  a  hacer  un  bien  mueble,  entre  las  cláusulas 
ie  dicho  contrato  encontramos  las  siguientes: 

'QUINTA:  DEL  PAGO:  El  pago  de  la  obra  se 
•ealizará  hasta  el  momento  en  que  el  comitente 
enga  en  su  posesión  la  obra  [...]. 
,  VIGÉSIMA:  DERECHOS  DEL  CONTRA- 
TISTA: A)...  D)  El  contratista  tiene  derecho  de  rete- 
íer  la  obra  en  caso  que  el  comitente  incumpliere  con 
>agar  la  obra  estipulada...' 

Ambas  cláusulas  son  contradictorias,  pues  de  pre- 
'alecer  una  o  la  otra  los  efectos  son  distintos;  si  pre- 
'alece  la  cláusula  quinta,  debe  realizarse  primero  en 
:1  tiempo  la  entrega,  si  prevalece  la  cláusula  vigésima 
nciso  D)  debe  realizarse  primero  el  pago.  En  este 
aso,  el  juez  debe  interpretar,  en  cumplimiento  de  la 
íorma,  qué  cláusula  está  más  de  acuerdo  con  la  natu- 
aleza  del  contrato  y  la  intención  de  las  partes  para 
aber  cuál  tendrá  preeminencia  sobre  la  otra. 
■  Cumpliendo  con  la  norma  debería  el  juez  decidir, 
|ue  prevalece  la  cláusula  vigésima,  pues  es  esta  la  que 
stá  conforme  a  la  naturaleza  e  intención  de  las  partes; 
1  contrato  de  obra  es  un  contrato  que  no  es  traslativo 
'le  dominio,  por  lo  que  la  propiedad  de  la  obras  es  del 
ontratista  hasta  que  se  le  pague  la  misma.  Además,  si 
p  trata  de  una  realización  de  un  bien  mueble,  éste  y 
k  materiales  utilizados  pertenecen  al  contratista 
asta  que  se  le  pague,  por  lo  que,  de  acuerdo  con  la 


naturaleza  del  contrato  primero  en  el  tiempo  se  debe 
hacer  el  pago  y  luego  la  entrega. 

Artículo  1598.-  Las  cláusulas  de  los  contratos 
se  interpretarán  las  unas  con  las  otras,  atribu- 
yendo a  las  dudosas  el  sentido  que  resulte  del 
conjunto  de  todas. 

Este  artículo  se  refiere  a  la  interpretación  sistemática 
o  armónica  del  contrato,  este  tipo  de  interpretación 
se  basa  en  que  el  contrato  persigue  una  finalidad  y,  por 
lo  tanto,  cada  una  de  sus  cláusulas  deben  perseguir 
una  misma  línea  de  tal  forma  que  se  complementen 
las  unas  a  las  otras  y  consigan  el  fin  perseguido  por  los 
contratantes. 

Esta  norma  nos  dice  que  es  la  totalidad  del  contrato 
lo  que  nos  va  a  servir  para  interpretar  cada  una  de  las 
cláusulas,  no  pueden  ser  éstas  analizadas  aisladamente, 
la  interpretación  que  se  le  dé  a  una  de  las  cláusulas 
debe  estar  de  acuerdo  con  la  que  se  le  da  a  las  otras. 

No  se  trata,  en  este  caso  de  cláusulas  que  se  con- 
tradigan, sino  que  alguna  de  ellas  es  dudosa,  es  decir, 
que  alguna  'produce  duda,  [...]  indeterminación  del 
ánimo  entre  dos  juicios  [...]||  es  poco  probable,  es 
insegura  o  eventual'.  Esta  norma  tendrá  aplicación 
entonces,  cuando  en  un  contrato  haya  una  o  varias 
cláusulas  en  las  que  exista  duda  sobre  el  sentido  que 
debe  dársele,  es  entonces  la  labor  del  juez  darle  el 
sentido  que  el  resto  de  cláusulas  tenga  para  que  el 
contrato  en  conjunto  tenga  el  mismo  sentido. 

Este  artículo  contiene  una  norma  de  hermenéu- 
tica jurídica  que  nos  dice  que  para  interpretar  no  se 
puede  desarticular  o  aislar  la  cláusula  discutida,  debe 
ésta  ser  interpretada  inmersa  en  el  contrato  y  dársele 
el  sentido  que  resulte  del  conjunto  de  cláusulas. 

Ejemplo  de  un  caso  en  que  se  aplique  esta  norma 
es  el  siguiente:  En  una  compraventa  de  un  bien 
inmueble  se  estipulan  entre  sus  cláusulas  las  siguien- 
tes: OCTAVA:  DEL  PRECIO:  El  precio  del  inmue- 
ble será  de  Cien  mil  quetzales  (Q100,000.00), 
cuarenta  mil  quetzales  (Q40,000.00)  al  contado  y 
sesenta  mil  quetzales  (Q60,000.00)  con  el  dinero 
que  obtenga  del  préstamo  hipotecario  que  va  a  soli- 
citar al    Banco   Las   Estrellas,   Sociedad   Anónima. 


3    Ibid.,  1:518 
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DECIMA:  CONDICIÓN:  El  presente  contrato 
queda  sujeto  al  hecho  de  que  el  comprador  pueda 
obtener  el  financiamiento  descrito. 

El  comprador  inicia  las  gestiones  ante  el  Banco  de 
Las  Estrellas,  pero  no  logra  que  éste  le  otorgue  el 
préstamo  por  lo  que  pide  al  vendedor  que  resuelvan 
el  contrato  y  le  devuelva  los  cuarenta  mil  quetzales 
Q40,000.00  que  pagó  al  contado.  El  vendedor  dice 
que  él  le  otorgará  el  préstamo  en  las  mismas  condi- 
ciones para  que  no  se  tenga  que  resolver  el  contrato, 
pero  el  comprador  no  acepta.  Acuden  al  juez  para 
que  resuelva  el  conflicto. 

En  la  cláusula  décima  se  encuentra  una  condición 
que  sujeta  la  eficacia  del  contrato  a  que  se  obtenga  el 
financiamiento  descrito  por  lo  que  el  juez  tiene  que 
acudir  a  la  cláusula  octava  para  interpretar  el  sentido 
que  debe  dar  a  la  condición  contenida  en  la  cláusula 
décima  por  lo  que  debe  utilizar  el  sistema  de  inter- 
pretación sistemática  que  impone  la  norma  bajo 
estudio.  Para  entender  el  sentido  de  la  condición 
debe  analizar  la  cláusula  décima  con  la  octava,  la  una 
con  la  otra. 

El  contrato  quedó  sujeto  a  la  obtención  del  finan- 
ciamiento descrito  y  al  analizar  la  cláusula  octava  la 
única  descripción  que  se  hizo  del  mismo  fue  el  monto 
y  el  nombre  de  la  entidad  que  otorgaría  el  financia- 
miento por  lo  que  no  puede  exigírsele  al  comprador 
que  acepte  el  crédito  del  vendedor,  el  juez  debe  inter- 
pretar que  se  debe  resolver  el  contrato. 

Artículo  1599.-  Las  cláusulas  ambiguas  se 
interpretarán  con  arreglo  a  lo  que  el  uso  y  la 
costumbre  determinan  en  el  lugar  en  que  el 
contrato  se  haya  otorgado. 

Esta  norma  impone  la  obligación  de  acudir  a  la  cos- 
tumbre o  al  uso  para  interpretar,  siendo  el  uso  la  'prác- 
tica general  de  una  cosa,  ||  empleo  continuado  y 
habitual  [...]  ||  Forma  del  derecho  consuetudinario 
inicial  de  la  costumbre,  menos  solemne  que  ésta  [...] 
y  la  costumbre  la  'Práctica  muy  usada  y  recibida  que 
ha  adquirió  fuerza  de  proyecto|.  Generalmente,  se 
entiende  que  la  costumbre  es  más  antigua  y  ha  reci- 
bido cierta  sanción  jurídica  que  el  uso  no  tiene,  pero 


la  norma  bajo  estudio  utiliza  los  dos  términos  por  le 
que  no  hay  duda,  tanto  el  uso  como  la  costumbre  sir- 
ven para  interpretar  los  contratos.  Ambos  pueder 
ayudar  en  la  función  interpretativa  a  darle  sentido  ; 
cláusulas  ambiguas,  es  decir,  a  las  cláusulas  'que  pue 
den  entenderse  de  varios  modos  o  admitir  distinta: 
interpretaciones  y  dar,  por  consiguiente,  motivo 
dudas,  incertidumbre  o  confusión' 

Esta  norma  se  refiere  a  uno  de  los  casos  en  que  s< 
puede  considerar  a  la  costumbre  como  fuente  de 
derecho  dentro  del  límite  que  la  ley  impone,  ta 
como  la  Ley  del  Organismo  Judicial  en  su  articulo  '¿ 
estipula:  'La  costumbre  regirá  [...]  por  delegación  d< 
la  ley,  siempre  que  no  sea  contraria  a  la  moral  o  a 
orden  público  y  que  resulte  probada'.  El  Códigc 
Civil  delega  en  la  costumbre  la  interpretación  de 
cláusulas  ambiguas. 

Es  importante  que  tanto  el  uso  o  la  costumbr» 
que  se  alegue  sea  probada,  pero  surge  entonces  uil 
nuevo  problema  en  la  interpretación,  ¿La  costumbr* 
o  uso  de  cuál  lugar  será  la  que  ayude  en  la  interpreta 
ción?  Nuestro  Código  lo  aclara  estableciendo  qu< 
será  la  costumbre  del  lugar  donde  se  celebró  el  con 
trato,  siguiendo  de  esta  forma  el  principio  del  Dere 
cho  locus  regit  actum,  la  ley  del  lugar  rige  el  acto.  Po' 
lo  que  la  parte  que  alegue  un  uso  o  costumbre  en  si 
favor,  debe  probar  al  juez  que  interpreta  el  contrato 
que  en  el  lugar  donde  se  celebró  el  mismo  se  le  da  e 
sentido  que  alega  a  la  cláusula  ambigua. 

Esta  norma  de  interpretación  de  los  contratos  s 
aplicará  en  los  casos  en  que  una  cláusula  pueda  enten 
derse  de  distintas  formas  o  modos  que  de  lugar  a  duda 
y  estas  dudas  puedan  ser  resueltas  acudiendo  a  una  eos 
tumbre  o  uso  del  lugar  donde  se  otorgó  el  contrato. 

El  uso  de  esta  norma  de  interpretación  se  ejempli 
ficará  con  el  siguiente  contrato: 

En  Coatepeque  se  celebra  una  compraventa  d 
café,  una  de  las  cláusulas  del  contrato  establece:  I 
vendedor  se  compromete  a  entregar  el  15  de  diciem 
bre  del  año  en  curso  30  cajas  de  café  pergamino.  E 
el  momento  de  hacer  la  entrega  el  comprador  se  peí 
cata  de  que  cada  caja  que  el  vendedor  está  entre 
gando  cuenta  con  sólo  93  libras  de  café,  por  lo  qu 
alega  incumplimiento  de  contrato  por  parte  del  ver 
dedor.  El  vendedor  dice  que  cumplió  a  cabalidad  co 


14  Ibid.,  11:1360;  1:392 

15  Ibid.,  1:83 
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el  contrato,  pues  éste  dice  que  él  debe  entregar  30 
cajas  de  café,  sin  decir  el  peso  o  medida  que  cada  caja 
debe  tener.  El  juez  al  analizar  el  caso  debe  interpretar 
la  cláusula,  y  debe  hacerlo,  en  cumplimiento  de  la 
norma  de  interpretación,  con  arreglo  a  lo  que  el  uso 
y  la  costumbre  determinan  en  el  lugar  en  que  el  con- 
trato se  haya  otorgado.  En  Coatepeque  y  en  el 
ámbito  cafetalero  en  general,  se  utiliza,  por  costum- 
bre, el  término  Caja  como  sinónimo  de  un  quintal 
de  café  (lo  que  equivale  a  100  libras);  este  término  se 
deriva  del  hábito  de  entregar  el  café  en  cajas  a  las  que 
les  cabía  exactamente  un  quintal  de  café,  y  con  el 
tiempo  el  término  de  'un  quintal  de  café'  fue  substi- 
tuido por  el  de  'una  caja  de  café'. 

El  juez  debe  resolver  que  por  medio  de  la  inter- 
pretación de  la  cláusula,  de  acuerdo  con  la  costum- 
bre del  lugar  donde  se  celebró  el  contrato,  se  llega  a 
la  conclusión  de  que  una  caja  de  café  equivale  a  un 
quintal  (100  libras),  por  lo  que  sí  hubo  incumpli- 
miento por  parte  del  vendedor  al  entregar  cajas  con 
sólo  93  libras  de  café. 


Artículo  1600.-  Las  cláusulas  oscuras,  ambi- 
guas o  contradictorias  de  un  contrato,  inser- 
tas en  modelos  o  formularios  preparados  de 
antemano  por  uno  de  los  contratantes,  se 
interpretarán  en  favor  del  otro  contratante. 

La  vida  moderna  a  creado  un  instrumento  jurídico 
capaz  de  responder  al  tráfico  de  masa  como  respuesta 
a  las  necesidades  de  agilidad  en  las  transacciones;  el  ins- 
trumento jurídico  capaz  de  hacerlo  se  conoce  como 
condiciones  negociables  generales,  término  que  inclu- 
ye contratos  mediante  formularios,  contrato  standard, 
contrato  serie,  formas  prerredactadas,  contrato  línea, 
etc.  Es  decir  que  se  refiere  a  un  contrato  elaborado  en 
su  totalidad  por  una  de  las  partes  contratantes  que 
viene  a  ser  aceptado  en  la  totalidad  de  su  articulado  por 
la  otra  parte.  Este  ha  venido  a  desplazar  el  contrato 
negociado  por  el  de  cláusulas  uniformes  o  inmodifica- 


bles.  Este  contrato  formulario  es  el  eje  sobre  el  cual  gira 
la  contratación  moderna  por  lo  que  el  consentimiento 
base  del  negocio  jurídico  toma  una  nueva  dimensión 
reduciéndose  a  una  simple  aceptación. 

Sin  embargo,  pudiendo  haber  cláusulas  oscuras  es 
decir  'que  carece  de  [...]  claridad',  ambiguas  'que 
pueden  entenderse  de  varios  modos  o  admitir  distin- 
tas interpretaciones  y  dar,  por  consiguiente,  motivo  a 
dudas,  incertidumbre  o  confusión'  o  contradicto- 
rias entendiéndose  por  estas  últimas  '[...]  dos  propo- 
siciones de  las  cuales,  una  afirma  lo  que  la  otra  niega, 
y  no  puede  ser  a  un  mismo  tiempo  verdaderas  ni  a  un 
mismo  tiempo  falsas',  pueden  éstas  estar  incluidas 
dentro  del  articulado  de  las  condiciones  negocíales 
generales  y  en  ese  caso  será  cuando  el  juez  debe 
entrar  a  interpretar. 

El  Juez  interpretará  no  para  la  protección  de  un 
cliente  en  particular,  sino  de  acuerdo  al  espíritu  de  la 
norma,  el  juez  lo  hace  para  salvaguardar  el  tráfico  jurí- 
dico que  plasman  las  relaciones  socio-económicas  de 
los  hombres. 

Este  tipo  de  contratos  formularios  parte  de  un 
rasgo  característico  que  contienen  las  condiciones 
negociables  generales  que  es  'tómelo  o  déjelo',  la 
cual  responde  a  una  técnica  jurídica  que  procura 
adaptar  la  utilidad  que  le  da  el  hombre  a  los  requeri- 
mientos de  una  negociación  ampliada  en  el  número 
de  partícipes. 

El  artículo  bajo  análisis  consagra  el  principio  de 
Derecho  Romano  in  dubbio  contra  stipulatorrm;  que 
le  manda  al  juez  atribuir  a  la  parte  que  preparó  el  con- 
tenido contractual  la  responsabilidad  del  mismo,  ya 
que  estaba  en  sus  manos  expresarse  con  claridad; 
aunado  a  otro  principio  que  dice  in  stipulationibiis 
qnitin  quaeritur,  quid  actum  sit,  verba  contra  stipulato- 
reminterpretanda  sunf  que  significa  que  cuando  en 
las  estipulaciones  se  duda  qué  es  lo  que  se  haya  hecho, 
las  palabras  han  de  ser  interpretadas  en  contra  del  esti- 
pulante, porque  el  juez  debe  interpretar  en  ese  caso 
quién  pudo  y  debió  hablar  claro:  interprttatio  faciendo 
est  contra  cum  qui  clarius  loqui  potuisset  ac  debuisset.' 


16  Ibid.,  11:988 

17  Ibid.,  1:83 

18  Ibid.,l:Z70 

19  A.P.  Ramírez  Ceberg,  1993:122 

20  Ibid.,  123 

21  Ibid.,123 
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Encontramos  un  ejemplo  en  el  que  se  tenga  que 
interpretar  de  acuerdo  a  esta  norma  en  un  contrato 
de  seguro  de  automóvil,  contenido  en  un  contrato 
preestablecido,  en  el  que  se  asegura  un  vehículo  por 
un  valor  de  cincuenta  mil  quetzales  (Q50,000.00) 
sujeto  a  un  deducible  de  un  mil  quetzales 
(Q1,000.00).  Además,  esta  póliza  incluye  dentro  de 
la  cobertura  el  equipo  especial  del  vehículo,  consti- 
tuido por  un  radio  Portátil  marca  SONY,  Modelo 
236458,  que  tiene  valor  de  un  mil  quetzales 
(Q1,000.00). 

Un  día  XX  le  roban  al  asegurado  el  radio  del 
carro,  el  señor  se  presenta  a  la  aseguradora  a  hacer  el 
debido  reclamo  y  la  Compañía  Aseguradora  le  res- 
ponde que  no  le  puede  hacer  ningún  pago  por  el  si- 
niestro debido  a  que  el  equipo  está  sujeto  a  un  dedu- 
cible de  Un  mil  quetzales  (Q1,000.00)  suma  que 
coincide  con  el  valor  del  equipo. 

El  asegurado  argumenta  que  según  se  establece  en 
la  póliza  el  deducible  sólo  se  refiere  al  valor  del  ve- 
hículo y  no  se  extiende  al  equipo  especial.  El  juez  al 
interpretar  el  contrato,  por  existir  duda,  y  estar  con- 
tenido éste  dentro  de  un  formulario,  debe  interpre- 
tarlo a  favor  del  asegurado  debido  a  que  según  la 
redacción  de  la  cláusula  no  se  entiende  a  qué  cober- 
tura se  aplica  el  deducible. 

Artículo  1601.-  Cuando  en  un  contrato  se  ha 
expresado  un  caso  para  explicar  la  obligación, 
no  se  entenderá  que  se  quiso  restringir  toda 
la  obligación  a  este  caso  solamente,  exclu- 
yendo los  otros  a  que  naturalmente  se 
extienda. 


una  luz  que  facilita  la  concretización  de  la  o  las  obliga- 
ciones de  una  de  las  partes.  La  norma  impone  la  obli- 
gación al  juez  de  no  limitarse  al  ejemplo  puesto  por 
las  partes,  porque  toda  obligación  tiene  por  objeto 
una  prestación,  la  que  no  se  puede  realizar  sin  ejecutar 
una  serie  de  actos  y  obligaciones  inherentes  a  su  pro- 
pia naturaleza.  Por  lo  que  además  de  la  prestación  la 
parte  obligada  debe  cumplir  con  todas  estas  obliga- 
ciones o  actos  que  son  inherentes  a  la  obligación  que 
ha  adquirido. 

Este  artículo  se  aplicará  entonces  cuando  los  con- 
tratantes acudan  al  juez  porque  la  parte  obligada  está 
dispuesta  a  cumplir  sólo  con  el  caso  que  se  ejempli- 
ficó en  el  contrato,  y  con  ninguna  otra  obligación. 
Debe  el  juez,  para  cumplir  con  la  norma  de  interpre- 
tación, resolver  que  el  caso  puesto  no  excluye  los 
demás  casos  inherentes  a  la  obligación. 

Si  por  ejemplo,  en  un  contrato  de  arrendamiento 
se  estipula  lo  siguiente:  Serán  por  cuenta  del  arrenda- 
tario las  reparaciones  locativas,  como  la  sustitución  de 
vidrios  rotos.  En  caso  que  el  empaque  de  la  llave  de 
un  chorro  del  baño  se  haya  roto  y  necesite  ser  cam- 
biado, y  que  el  arrendatario  exija  al  arrendante  hacer 
la  reparación,  y  éste  se  niegue  a  hacerlo  pues  a  pesar 
de  ser  una  reparación  locativa  él  sólo  se  comprometió 
a  sustituir  vidrios  rotos,  las  partes  acudirán  al  juez 
para  que  interprete  el  contrato.  El  juez  debe  resolver 
que  la  sustitución  de  vidrios  fue  sólo  un  caso  que  se 
puso  en  el  contrato  para  explicar  la  obligación  del 
arrendatario,  pero  de  ninguna  forma  excluye  la  obli- 
gación de  hacer  toda  reparación  que  sea  necesaria  por 
deterioros  que  ordinariamente  se  producen  por  el 
uso  del  bien  por  el  arrendatario. 


Los  estipulantes  en  uso  de  la  autonomía  de  la  voluntad 
que  rige  en  el  ámbito  contractual,  pueden,  para  dejar 
clara  la  realización  de  su  intención  poner  un  ejemplo 
de  la  obligación  dentro  de  las  estipulaciones  del  con- 
trato. La  norma  nos  dice  que  esto  no  quiere  decir  que 
la  obligación  quede  encuadrada  sólo  dentro  de  ese 
ejemplo,  sino  que  es  necesario  incluir,  además,  los 
casos  que  están  contenidos  por  naturaleza  en  la  obli- 
gación, contenida  en  el  contrato. 

Es  posible  que  las  partes,  para  explicar  la  obligación 
la  ejemplifiquen,  pero  la  norma  manda  al  juez,  a  que 
en  el  momento  de  interpretar  el  contrato,  no  tome  el 
ejemplo  como  la  única  obligación  sino  tan  solo  como 


Artículo  1602.-  Si  la  duda  no  puede  resol- 
verse por  los  medios  indicados,  debe  deci- 
dirse en  favor  del  obligado. 

Este  artículo  se  utiliza  en  los  casos  en  los  cuales  ya  se 
ha  intentado  interpretar  el  contrato  por  medio  de  los 
métodos  que  se  encuentran  contenidos  en  las  normas 
anteriores,  es  decir,  del  artículo  1593  al  1601  del 
Código  Civil,  sin  que  se  haya  podido  encontrar  el  ver- 
dadero sentido  o  la  intención  de  las  partes  al  celebrar 
el  contrato  y  aun  se  tiene  duda  sobre  lo  contratado. 

En  todos  los  casos  en  que  persista  la  duda,  este 
artículo  nos  da  la  solución  al  conflicto,  estableciendo 
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que  dicha  incertidumbre  se  debe  resolver  en  favor 
del  obligado.  Al  hablar  de  obligado  nos  referimos  a 
la  persona  que  debe  de  realizar  la  prestación  que  es 
objeto  de  la  obligación,  es  decir,  que  debe  dar,  hacer 
o  no  hacer  alguna  cosa. 

Al  utilizar  el  término  obligado,  se  podría  interpre- 
tar que  solamente  se  está  refiriendo  a  contratos  uni- 
laterales, pues  por  utilizarse  el  término  en  forma 
singular  pareciera  que  sólo  existe  un  obligado  en  el 
contrato.  Sin  embargo,  no  debe  interpretarse  de  esta 
forma,  pues  en  un  contrato  pueden  existir  varias 
obligaciones  y,  por  lo  tanto,  existir  más  de  un  obli- 
gado. Entonces,  en  este  caso  para  poder  determinar 
quién  es  el  obligado  debe  primero  establecerse  sobre 
cuál  de  las  obligaciones  contenidas  en  el  contrato 
recae  la  duda.  Por  ejemplo,  en  un  contrato  bilateral 
como  la  compraventa  en  que  una  parte  tiene  la  obli- 
gación de  entregar  la  cosa  y  la  otra  pagar  el  precio, 
tenemos  dos  obligaciones,  la  primera  pagar  el  precio 
y  la  segunda  entregar  la  cosa.  Consecuentemente, 
tenemos  dos  obligados.  Se  debe  analizar  entonces 
sobre  cuál  de  las  obligaciones  versa  la  duda. 

La  duda  a  la  que  se  refiere  este  artículo  no  es  la  de 
la  existencia  o  inexistencia  de  una  obligación,  sino  la 
forma,  momento,  tiempo  o  condiciones  bajo  las  cua- 
les debe  realizarse.  Esto  se  deduce  al  analizar  el 
artículo  siguiente,  el  1603,  contrario  sensu,  encontra- 
mos que  dicho  artículo  se  aplicará  solamente  en  los 
casos  en  que  la  duda  recaiga  sobre  la  obligación  y  al 
hacer  esta  salvedad,  lo  único  que  puede  estar  incluido 
dentro  de  el  artículo  1602,  son  los  casos  en  que  la 
duda  verse  sobre  cualquier  aspecto  del  contrato  que 
no  sea  la  obligación  misma. 

Para  poder  aclarar  los  casos  en  los  cuales  se  aplica 
este  artículo,  a  continuación  un  ejemplo:  En  un  con- 
trato de  compraventa  de  un  lote  de  zapatos,  ya  perfec- 
cionado por  haber  acordado  las  partes  el  precio 
($900.00  al  tipo  de  cambio  del  día  en  que  se  efectúe  el 
pago)  y  la  cosa  (50  pares  de  zapatos  tipo  sueco)  han 
surgido  claramente  las  obligaciones  de  las  partes:  la  del 
proveedor  entregar  dichos  zapatos  y  la  del  comprador 
de  pagar  el  precio.  Ahora,  el  problema  surge  cuando  el 
proveedor  ya  entregó  los  zapatos  y  es  el  momento  de 
hacer  el  pago,  pues  el  comprador  se  da  cuenta  que  el 
proveedor  al  hacer  la  conversión  de  dólares  a  quetzales 
utiliza  la  tasas  promedio  del  día  para  la  venta  de  dólares 
que  es  de  Q5.83  por  un  dólar  y  el  comprador  alega 
que  debiera  usarse  la  tasa  promedio  del  día  para  la 


compra  de  dólares  que  es  de  Q5.75  por  un  dólar.  El 
problema  está  en  que  no  se  determinó  cuál  de  las  dos 
tasas  era  la  que  se  iba  a  aplicar  el  día  de  pago.  Aquí  es 
en  donde  surge  el  problema  de  la  interpretación, 
puesto  que  el  juez  es  quien  debe  decidir  cuál  de  las  dos 
tasas  debe  aplicarse. 

Como  se  puede  observar  en  este  caso,  no  existe 
duda  acerca  de  la  existencia  o  inexistencia  de  las  obli- 
gaciones de  las  partes,  pues  es  muy  claro  que  uno 
debe  entregar  la  cosa  y  el  otro,  pagar  el  precio.  La 
duda,  entonces,  está  en  la  forma  de  determinar  el 
precio  en  quetzales. 

Por  lo  tanto,  al  tenor  de  esta  norma,  se  debe 
interpretar  que  la  tasa  a  aplicarse  para  realizar  la  con- 
versión de  dólares  a  quetzales  es  de  Q5.75  por  un 
dólar,  por  ser  más  favorable  al  obligado,  que  en  este 
caso  es  el  comprador,  pues  la  duda  está  recayendo 
sobre  la  obligación  de  pagar  el  precio. 

Artículo  1603.-  Tratándose  de  una  obliga- 
ción, debe  estarse,  en  caso  de  duda,  más  por 
la  negativa  que  por  la  afirmativa,  y  viceversa, 
si  se  trata  de  una  liberación. 

Este  artículo  contiene  dos  normas  de  interpretación 
por  lo  que  lo  analizaremos  por  partes. 

La  primera  parte  de  este  artículo  tiene  aplicación 
en  los  casos  en  que  la  duda  recae  sobre  la  existencia  o 
inexistencia  de  una  obligación.  La  obligación,  según 
el  artículo  1319,  del  Código  Civil  consiste  en  'dar, 
hacer  o  no  hacer  alguna  cosa'.  Por  lo  tanto,  dicho 
artículo  entra  en  juego  cuando  no  están  claras  las 
obligaciones  de  una  o  de  ambas  panes,  es  decir,  no 
está  claro  lo  que  deban  dar,  hacer  o  no  hacer,  pues 
esto  constituye  el  objeto  de  cualquier  obligadas 
creada  en  un  contrato. 

Este  artículo  nos  manda  a  interpretar  mas  por  l.i 
negativa  que  por  la  afirmativa  la  obligación  que  es 
dudosa  y  esto  quiere  decir  que  si  hay  duda  acerca  de 
si  la  persona  se  obligó  o  no  a  dar,  hacer  o  no  hacer 
algo,  se  debe  entender  que  dicha  persona  no  se 
obligó.  Este  articulo  es  resultado  de  la  autonomía  de 
la  voluntad,  puesto  que  t:.\d.\  persona  es  libre  de  obü 
garse  y  se  obliga  expresando  su  consentimiento.  Sien 
do  esencial  para  que  una  de  las  partes  se  obligue,  el 
que  haya  manifestado  su  consentimiento,  no  se 
puede   suplir  la   manifestación   de   la   voluntad   por 
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medio  de  la  interpretación.  La  interpretación  lo  que 
trata  de  encontrar  es  la  voluntad  de  las  partes,  pero  si 
existe  duda  sobre  cuál  fue  la  voluntad  de  las  partes 
no  se  puede  asumir  más  obligaciones  que  las  que 
quedan  claras.  Por  esto  lo  manifestado  por  las  partes 
se  debe  interpretar  restrictivamente,  es  decir,  sin  asu- 
mir más  de  lo  que  queda  plasmado  claramente  en  el 
contrato. 

Un  caso  en  el  que  tendría  aplicación  esta  norma  es 
en  el  caso  de  una  compraventa  de  una  casa  en  el  que 
en  una  de  las  cláusulas  se  estipuló  como  la  obligación 
del  vendedor  la  siguiente:  'el  vendedor  está  obligado 
a  entregar  la  casa,  pintada  de  verde...'  El  problema 
surge,  pues  la  casa  ya  es  verde  y  al  momento  de  la 
entrega,  el  comprador  alega  incumplimiento  del  ven- 
dedor, pues  no  volvió  a  pintar  la  casa  antes  de  entre- 
garla. En  este  caso  el  juez  debe  interpretar  si  el 
vendedor  estaba  o  no  obligado  a  pintar  de  nuevo  la 
casa  y  como  la  duda  está  recayendo  sobre  la  existen- 
cia o  inexistencia  de  una  obligación,  el  volver  a  pintar 
la  casa,  se  debe  resolver  más  por  la  negativa  (que  no 
está  obligado  a  pintarla)  que  por  la  afirmativa. 

La  segunda  parte  de  este  artículo  se  refiere  a  los 
casos  en  los  cuales  lo  que  está  en  duda  es  si  alguna  de 
las  partes  o  ambas  han  cumplido  o  no  con  sus  obliga- 
ciones satisfactoriamente,  es  decir,  si  el  cumplimiento  es 
perfecto  al  tenor  de  lo  estipulado  o  si  no  lo  es,  y  si  por 
este  cumplimiento  quedan  liberados  de  su  obligación. 

Se  puede  dar  el  caso  en  que  quede  duda  acerca  de 
si  la  parte  ha  cumplido  o  no  con  su  obligación  y,  por 
lo  tanto,  no  se  sabe  si  la  parte  ya  quedó  liberada  o 
no.  Por  esta  razón  es  que  la  ley  manda  a  interpretar 
que  en  el  caso  en  que  se  tenga  duda  acerca  de  la  libe- 
ración del  obligado  se  debe  estar  más  por  la  afirma- 
tiva que  por  la  negativa,  es  decir,  que  si  se  tiene  duda 
se  debe  entender  liberado  y  que  ha  cumplido  con  su 
obligación  al  tenor  de  lo  estipulado. 

No  está  de  más  aclarar  que  si  se  trata  de  una  obli- 
gación bilateral  y  existe  más  de  un  obligado,  se  debe 
analizar  cuál  de  las  obligaciones  es  la  que  está  en 
duda  si  ya  se  cumplió  o  no  y,  por  lo  tanto,  si  procede 
la  liberación  o  no. 

Un  ejemplo  de  un  caso  en  el  cual  tendría  aplica- 
ción esta  norma  es  el  siguiente:  se  celebro  un  con- 
trato de  compraventa  de  una  refrigeradora,  el  cual  ya 
se  había  perfeccionado  por  haberse  acordado  el  pre- 
cio y  la  cosa  objeto  de  la  compraventa.  Por  lo  tanto, 
las  obligaciones  del  vendedor  de  entregar  la  cosa  y 


del  comprador  de  pagar  el  precio  ya  habían  surgido. 
Una  de  las  cláusulas  del  contrato  dice:   SEXTA:  I 
ENTREGA  DE  LA  COSA:  El  vendedor  cumplirá 
con  su  obligación  de  entrega,  llevándola  a  la  casa  del ' 
comprador  el  día  23  de  julio  de  1995  [...]. 

El  problema  surge,  pues  el  comprador  tiene  2 
casas,  una  en  la  ciudad  de  Guatemala  y  la  otra  en 
Quetzaltenango;  los  vendedores  de  la  refrigeradora, 
tienen  ambas  direcciones  y  envían  la  refrigeradora  ■ 
la  casa  de  la  ciudad  de  Guatemala  en  la  fecha  conve-  i 
nida.  Resulta  que  el  comprador  quería  que  la  entre-  i 
garan  en  la  casa  de  Quetzaltenango  y  alega  que  los 
vendedores  aún  no  han  cumplido  con  su  obligación,  i 
En  este  caso  entra  la  interpretación  del  contrato  para) 
ver  si  del  mismo  se  puede  deducir  a  cuál  de  las  casas, 
se  refería;  en  el  presente  caso  existe  duda  sobre  si  ya 
se  cumplió  o  no  con  la  obligación  de  entrega  y  pon 
no  poder  resolverse  dicha  duda  por  otros  medios,  el 
juez  debe  tomar  como  cumplida  la  obligación  pon 
parte  de  los  vendedores  y  liberarlos  de  la  obligación, 
pues  según  la  norma  bajo  análisis  cuando  exista  duda 
acerca  de  la  liberación  o  no  del  obligado  se  debe* 
estar  más  hacia  la  afirmativa  que  hacia  la  negativa. 

Artículo  1604.-  Cuando  por  los  términos  ent 
que  está  concebido  el  contrato,  no  pueda 
conocerse  la  intención  o  la  voluntad  de  los 
contratantes  sobre  el  objeto  principal,  la 
obligación  carece  de  valor. 

Si  se  celebra  un  contrato  que  de  acuerdo  con  los  tér- 
minos o  palabras  que  se  han  empleado  para  redactarlo,, 
ha  dejado  lugar  a  duda  o  no  puede  conocerse  cuál  es 
la  intención  de  los  contratantes,  entonces  debe  ser 
interpretado. 

Cuando  el  juez  se  le  presenta  un  caso  de  interpre- 
tación debe  basar  su  labor  interpretativa  en  buscar  la 
intención  que  tuvieron  las  partes  al  celebrar  el  con- 
trato. Sin  embargo,  puede  suceder  que  el  juez  no 
pueda  conocer  esta  intención  o  que  por  los  términos 
en  que  aparezca  redactado  el  contrato  sea  imposible 
descubrirla. 

La  norma  que  estamos  interpretando  se  refiere  a  los 
casos  en  que  la  intención  de  las  partes  sobre  el  objeto 
principal  del  contrato  permanece  oculta  dentro  de  los 
términos  empleados  en  la  redacción  del  mismo,  es 
decir,  el  objeto  del  contrato  es  ininteligible.  Sin  em- 
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bargo,  es  importante  hacer  la  salvedad  que  la  norma 
sólo  se  aplica  para  aquellos  casos  en  que  no  puede 
conocerse  el  propósito  de  las  partes  sobre  el  objeto 
i  principal,  ya  que  podría  darse  el  caso  que  no  se  pueda 
conocer  la  intención  sobre  aspectos  secundarios  que 
no  constituyan  el  objeto  principal  del  contrato.  Cabe 
hacerse  la  pregunta  sobre  ¿cuál  es  el  objeto  principal 
del  contrato?  Este  es  un  término  esencial  para  proceder 
con  la  labor  interpretativa  de  la  aplicación  de  la  norma 
que  ocupa  nuestro  estudio.  Por  objeto  se  entiende 
aquel  'fin  u  objeto  a  que  se  dirige  o  encamina  una 
acción  u  operación'  y  por  el  adjetivo:  principal  'dícese 
de  la  persona  o  cosa  que  tiene  el  primer  lugar  en  esti- 
mación o  importancia  y  se  antepone  y  se  prefiere  a  otra 
cosa'.  Entonces,  el  objeto  principal  es  el  fin  u  objeto 
a  que  se  dirige  o  propone  el  contrato  y  que  tiene  la 
característica  de  tener  el  primer  lugar  en  importancia 
para  permitir  que  se  produzcan  los  efectos  contractua- 
les propuestos  por  las  partes. 

El  fin  legal  de  un  contrato  lo  encontramos  des- 
i  crito  en  el  artículo  1517  del  Código  Civil  cuando 
(establece  que:  'hay  contrato  cuando  dos  o  más  per- 
sonas convienen  en  crear,  modificar  o  extinguir  una 
OBLIGACIÓN',  por  lo  que  el  objeto  principal  del 
contrato  constituye  una  y  la  misma  cosa  que  la  obli- 
gación contraída  por  los  contratantes  en  la  celebra- 
ción del  contrato,  ya  que  de  la  única  forma  como 
'puede  haber  contrato  es  cuando  las  partes  conven- 
gan de  cualquier  forma  sobre  una  obligación. 

Todos  los  contratos  tienen  un  objeto  mediato  y 
uno  inmediato.  El  objeto  mediato  de  un  contrato 
i  está  constituido  por  la  prestación  de  dar,  hacer  o  no 
■hacer  alguna  cosa;  y  el  objeto  inmediato  lo  consti- 
tuye la  obligación. 

Para  poder  interpretar  la  palabra  obligación  debe 
estarse  a  lo  que  establece  el  artículo  1519  del  Código 
iCivil  que  dice:  'toda  obligación  resultante  de  un  acto 
o  declaración  de  voluntad  consiste  en  dar,  hacer  o  no 
ihacer  alguna  cosa'.  Por  lo  que  podemos  concluir  que 
para  analizar  la  intención  sobre  el  objeto  principal 
ihay  que  estudiar  la  voluntad  tanto  sobre  el  objeto 
linmediato  (la  obligación)  como  sobre  el  mediato  (la 
prestación)  del  contrato. 

Por  lo  tanto,  si  se  le  presenta  al  juez  un  caso  en  el 
que  deba  interpretar  un  contrato  y  que  por  medio  de 


su  labor  interpretativa  no  pueda  conocer  la  intención 
o  voluntad  sobre  el  objeto  principal  u  obligación 
contraída  por  los  contratantes  al  momento  de  cele- 
brar el  contrato,  entonces  la  solución  legal  es  que 
dicha  obligación  carecerá  de  valor.  Con  base  en  que 
si  no  puede  conocerse  el  propósito  de  los  contratan- 
tes sobre  el  objeto  principal,  no  podrá  darse  valor  a 
una  obligación  que  no  puede  ser  interpretada. 

Un  caso  práctico  podría  ser  el  siguiente:  Se  cele- 
bra un  contrato  de  compraventa  que  entre  sus  cláu- 
sulas contiene  las  siguientes: 

PRIMERA:  Manifiesta  la  señora  XX  que  es  legí- 
tima propietaria  del  inmueble  situado  en  la  catorce 
calle  seis  guión  cuarenta  de  la  zona  diez  de  la  ciudad 
de  Guatemala,  inmueble  que  en  este  acto  vende  al 
señor  YY  a  cambio  del  precio  estipulado  en  la  cláu- 
sula Doce  del  presente  contrato. 

DOCE:  El  señor  YY  se  compromete  a  pagar  sin 
necesidad  de  cobro  ni  requerimiento  alguno  a  la 
señora  XX  el  precio  el  día  veinte  de  noviembre  del 
año  en  curso  en  la  residencia  de  la  señora  XX  situada 
en  la  veinte  calle  doce  guión  cero  cinco,  zona  cinco 
de  esta  ciudad. 

Una  compraventa  es  un  contrato  sinalagmático  por 
excelencia  en  el  que  la  prestación  de  una  de  las  partes 
está  condicionada  por  la  contraprestación  de  la  otra. 
Por  lo  que  la  obligación  de  DAR  creada  en  este  con- 
trato incluye  tanto  el  dar  de  la  cosa  como  el  dar  del  pre- 
cio, ambas  constituyen  el  objeto  principal  del  contrato. 

Si  las  partes  omitieron  el  precio  o  alguna  forma  de 
determinarlo,  entonces  el  juez  no  podrá  de  ninguna 
forma  encontrar  la  intención  de  las  partes  sobre  la 
prestación  de  dar  el  precio,  la  que  constituye  el 
objeto  de  la  obligación  creada  por  este  contrato  de 
compraventa.  El  objeto  del  contrato  es  ininteligible, 
como  consecuencia  de  esto  la  obligación  deviene 
inválida  por  no  poderse  conocer  la  intención  de  las 
partes;  es  imposible  para  el  juez  interpretar  el  con 
trato  sin  conocer  la  intención. 
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Existen  dos  métodos  para  producir:  el  voluntario  y  el  coactivo. 

La  paz  es  la  cualidad  esencial  del  primero;  en  cambio,  la 

conminación  violenta  es  la  característica  del  segundo. 
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Introducción 

Aunque  el  Derecho  Aeronáutico  es  poco  conocido, 
los  alcances  de  la  aviación  han  maravillado  al  hombre 
desde  sus  orígenes.  El  viejo  sueño  de  surcar  los  cielos 
:n  entera  libertad  ha  sido  uno  de  los  sueños  más  and- 
ados y  apasionantes  del  hombre.  Existen  en  los 
museos  de  Europa  obras  talladas  en  piedra  que  mues- 
xan  a  hombres  alados  volando  por  los  cielos,  obras 
}ue  vienen  a  confirmar  científicamente  que  aproxima- 
damente desde  el  año  XII  antes  de  Cristo  el  hombre 
'i  soñaba  con  volar.  De  allí,  que  el  hombre  ha  venido 
rabajando  arduamente  en  su  sueño,  logrando  los 
ivances  que  hoy  día  permiten  a  los  hombres  realizar 
iquello  que  en  algunas  épocas  parecía  imposible. 

La  conquista  del  espacio  aéreo  revolucionó 
nuchos  aspectos  de  la  vida  del  hombre,  poniendo  en 
ela  de  juicio  principios  jurídicos  como  el  de  la  pro- 
>iedad  y  el  de  la  soberanía  de  los  Estados.  Esto 
>bligó  a  los  juristas  y  legisladores  no  sólo  a  replan - 
ear  dichos  principios,  sino  también  a  crear  normas 
urídicas  que  regularan  la  aviación  y  los  problemas 


que  ésta  traiga  consigo,  creando  así  el  Derecho  Aero- 
náutico. 


1  Derecho  aeronáutico 

1.1  Generalidades 

1.1.1  Denominación 

Antes  que  nada,  es  realmente  importante  establecer  por 
qué  razón  se  ha  escogido  para  este  trabajo  el  término 
Derecho  Aeronáutico,  y  no  el  de  Derecho  Aéreo,  ter- 
mino  más  comúnmente  usado.  Aunque  pareciera  que 
ambos  términos  pudieran  ser  utilizados  como  sinoni- 
mos,  realmente  representan  cosas  que,  aunque  están 
estrechamente  ligadas,  no  son  exactamente  lo  mismo. 
Rafael  Gay  de  Montcllá  nos  dice  que  el  Derecho  Aero- 
náutico no  comprende  otras  normas  que  las  que  regu- 
lan las  navegación  aérea,  mientras  que  el  Derecho 
Aéreo  no  sólo  abarca  dichas  normas,  sino  Cambien  las 
normas  relacionadas  con  la  radiotelegrafía,  radiotelefo 
nía,  las  transmisiones  televisivas,  etc.  Si  bien  es  cieno 
que  algunos  autores  utilizan  ambos  términos  indistin- 
tamente, la  mayoría  sí  acepta  esta  diferenciación,  con 
cluyendo  que  Derecho  Aéreo  es  el  termino  genérico,  y 
Derecho  Aeronáutico  el  especifico.  Va  que  en  este  tra- 
bajo se  hablará  sobre  la  aeronavegación  v  no  sobre  d 
aprovechamiento  de  las  ondas  electromagnéticas,  se 
empleará  el  término  Derecho  aeronáutico. 

1.1.2  Definición 

Han  sido  varios  los  autores  que  han  intentado  definir 
Derecho  aeronáutico.  Estas  definiciones  varían  de  contór- 
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midad  con  el  contexto  histórico,  los  avances  tecnológicos 
y  el  grado  de  evolución  de  la  aeronavegación  correspon- 
diente a  la  época  en  la  que  cada  uno  de  dichos  autores  ha 
vivido.  Así  que  algunas  de  las  definiciones  presentadas  a 
continuación  ya  están  obsoletas  y  han  sido  reemplazadas. 

Lemoine  afirma  que  el  Derecho  aeronáutico  es  'el 
que  determina  y  estudia  las  leyes  y  reglas  jurídicas 
que  reglamentan  la  circulación  y  utilización  de  aero- 
naves, así  como  las  relaciones  que  engendran'. 

Por  su  parte,  Tapia  Salinas  define  el  Derecho  aeronáu- 
tico como  'aquel  conjunto  de  normas  que  se  refieren  a  la 
navegación  aérea  y  problemas  con  ella  relacionados'. 

Pietro  Cogliolo  lo  define  como  'el  conjunto  de 
normas  de  Derecho  público  y  privado,  que  regulan 
la  navegación  aérea  y  en  general  el  movimiento  de  las 
aeronaves  y  otros  aparatos  que  se  mueven  en  el  aire 
en  relación  con  las  personas,  las  cosas  y  la  tierra'. 

Por  su  lado,  el  doctor  Federico  Videla  Escalda  nos 
da  una  definición  moderna  y  completa  de  lo  que  es  el 
Derecho  aeronáutico  al  afirmar  que  es  'el  conjunto  de 
principios  y  normas,  de  Derecho  público  y  privado,  de 
orden  interno  e  internacional,  que  rigen  las  institucio- 
nes y  relaciones  jurídicas  de  la  actividad  aeronáutica  o 
modificadas  por  ella'. 

Algo  que  es  evidente  y  vale  la  pena  mencionar  es 
el  hecho  que  todas  las  definiciones  de  Derecho  aero- 
náutico coinciden  en  afirmar  que  lo  que  busca  dicha 
rama  del  Derecho  es  regular,  normar  o  controlar, 
por  medio  de  leyes,  la  navegación  aérea. 

1.1.3  Objeto 

El  objeto  del  Derecho  aeronáutico  presenta  dos 
aspectos: 

a-  El  estudio  de  la  elaboración  de  las  nuevas  leyes 
que  tienen  como  fin  regir  las  relaciones  de  aque- 
llas personas  que  se  ven  involucradas  de  alguna 
manera  con  el  Derecho  aeronáutico,  así  como  el 
señalamiento  de  sus  derechos  y  obligaciones. 

b-  La  preparación  de  convenios  especiales  que  establezcan 
nuevas  normas  y  relaciones  de  los  Estados  entre  sí. 


1.1.4  Origen 

Littré  sostiene  que  en  la  evolución  de  la  ciencia  ut 
género  distinto  de  fenómenos  debe  dar  origen  a  un 
nueva  ciencia.  Esto  es  exactamente  lo  que  pasó  con  e 
Derecho  aeronáutico.  Desde  el  momento  en  que  lo: 
hermanos  Joseph  y  Etienne  Montgoflier  lograron,  e 
5  de  junio  de  1783,  elevar  un  globo  de  papel  infladd 
de  gas  caliente,  la  navegación  aérea  presentó  proble; 
mas  jurídicos  imprevistos  por  los  legisladores.  Vemo 
como,  pocos  años  después,  las  Policías  de  París 
Milán,  obligadas  por  el  creciente  número  de  'volado 
res'  en  globo,  dictan  o  crean  las  que  podrían  conside' 
rarse  como  las  primeras  disposiciones  legales  coi 
respecto  a  la  navegación  aérea,  al  implementar  unr 
norma  que  prohibía  las  ascensiones  en  globo  sin  preí 
via  autorización.  Aunque  esta  medida  no  es  de  Dereí 
cho  aeronáutico  propiamente  dicho,  sí  nos  muestr. 
que  el  origen  del  Derecho  aeronáutico  se  remonta , 
los  inicios  de  la  actividad  aeronáutica. 

Luego,  el  descubrimiento  del  principio  del  aldea 
miento  de  las  alas  y  las  pruebas  de  aeronaves  coi 
motor  que  tuvieron  lugar  a  fines  del  siglo  pasado 
permitieron  que,  en  la  primera  década  del  presente 
los  hermanos  Wright  iniciaran  la  era  propiamenti 
aeronáutica,  propiciando  así  el  nacimiento  del  Dere 
cho  aeronáutico  como  tal,  el  cual  tuvo  su  precedenti 
en  la  legislación  sobre  aeróstato. 

Aunque  estos  acontecimientos  marcan  de  form 
precaria  el  origen  del  Derecho  aeronáutico,  no  fu 
sino  hasta  después,  con  la  travesía  del  Canal  de  1 
Mancha,  efectuada  por  Bleriot  en  1909,  y  con  la  lie 
gada  de  las  dos  Guerras  Mundiales,  que  todos,  aire 
dedor  del  mundo,  se  dieron  cuenta  de  la  importanci 
y  el  impacto  de  ese  nuevo  fenómeno  y,  por  lo  tanto 
de  la  necesidad  de  legislarlo  sistemática  y  rigurosa 
mente. 

Vemos,  pues,  cómo  con  el  desarrollo  y  el  extraordi 
nario  avance  de  la  aviación,  los  legisladores  y  jurista 
dan  inicio  a  esta  nueva  rama  del  Derecho,  pudiéndos 
ver  cómo  se  organizan  más  conferencias,  más  conven 
ciones,  se  firman  más  tratados  bilaterales  y  multilaten 
les,  y  se  crean  más  organizaciones  encargadas  d 


1  B.  E.  Lanza,  1987:17 

2  Ibid.,  18 

3  A.  Francoz  Rigalt,  1939:16 

4  B.  E.,  Lanza,  1987:19 
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mantener  un  desenvolvimiento  paralelo  entre  la  aero- 
náutica y  el  Derecho. 

1.1.5  Importancia 

El  Derecho  aeronáutico  tuvo  desde  sus  orígenes,  tiene 
hoy  en  día  y  tendrá  cada  día  más  una  enorme  impor- 
tancia, debido  a  la  gran  influencia  que  desde  su  naci- 
miento ha  tenido  la  aviación  en  el  desarrollo,  progreso 
,  y  vida  diaria  del  hombre.  La  aviación  ha  revolucio- 
nado un  sinnúmero  de  aspectos  de  la  vida  del  hombre, 
i  Ha  revolucionado,  entre  otras  cosas,  las  guerras  y  los 
■  medios  de  transporte,  no  sólo  de  pasajeros  sino  tam- 
,  bien  de  mercancías,  facilitando  así  el  comercio,  el 
i  intercambio  de  ideas  y  otro  gran  número  de  activida- 
des. 

Este  Derecho  posee  gran  importancia,  ya  que  el 
I  dominio  del  aire  implica  la  aparición  de  nuevas  ideas, 
teorías  y  grandes  problemas,  los  cuales  deben  ser 
analizados  y  resueltos  por  esta  noble  rama  del  Dere- 
cho. Dentro  de  los  problemas  que  el  Derecho  aero- 
,  náutico  debe  regular  encontramos  los  siguientes:  el 
,  de  la  soberanía  sobre  el  espacio  aéreo,  las  nuevas 
concepciones  de  la  frontera  y  el  espacio  aéreo  por 
i  encima  del  mar.  Además  de  éstos  y  de  otros  proble- 
,  mas  de  carácter  eminentemente  público,  encontra- 
mos también  que  esta  rama  del  Derecho  debe  tratar 
problemas  de  carácter  privado,  como,  por  ejemplo, 
,los  relativos  al  castigo  de   los  delitos  cometidos 
i  abordo   de   aeronaves,   las  legislaciones   aduaneras, 
registro  y  matriculación  de  las  aeronaves,  las  hipote- 
cas y  seguros.  Además  de  las  ya  mencionadas  mate- 
rias, el  Derecho  aeronáutico  debe  velar  también  por 
todos  aquellos  conflictos  que  devengan  de  la  organi- 
zación internacional  de  la  navegación  aérea. 

Debido  a  su  gran  importancia,  la  legislación  aero- 
náutica necesita  la  cooperación  de  juristas,  expertos  en 
laviación,  entidades  privadas  y  la  de  los  diferentes 
gobiernos  de  los  Estados  del  mundo.  Vale  la  pena 
mencionar  algunas  de  las  entidades  internacionales 
dedicadas  al  estudio,  reglamentación  y  demás  aspectos 
del  Derecho  aeronáutico.  La  primera  de  éstas  es  la 
Asociación  Internacional  de  Transporte  Aéreo  (LATA), 
la  cual  tiene  como  objetivo  lograr  la  unidad  de  las 
líneas  aéreas  internacionales.  Otra  organización  es  la 


Unión  Internacional  de  Telecomunicaciones  (UIT), 
encargada  de  distribuir  las  frecuencias  de  comunica- 
ción que  se  usan  en  las  aeronaves.  Por  otro  lado,  está 
la  Unión  Internacional  de  Aseguradores  Aeronáuticos 
(UIAI),  la  cual  facilita  la  adopción  de  seguros  con 
relación  a  los  daños  que  provengan  de  la  navegación 
aérea.  Encontramos  también  a  la  Organización  Mun- 
dial Metereológica  (OMM),  que  está  encargada  de 
suministrar  la  información  metereológica  necesaria 
para  la  aeronavegación.  Por  último  mencionaremos  a 
la  Organización  de  Aviación  Civil  Internacional 
(OACI),  la  cual  tiene  como  fin  desarrollar  los  princi- 
pios y  la  técnica  de  la  navegación  aérea  internacional 
así  como  fomentar  el  establecimiento  y  desenvolvi- 
miento de  la  misma,  y  también  está  encargada  de 
recopilar  las  leyes  internas  sobre  Derecho  Aeronáutico 
de  todos  los  países  del  mundo. 

1.1.6  Vinculación  con  las  demás  ramas  del  Derecho 

Aunque  el  Derecho  aeronáutico  posee  un  campo  pro- 
pio, guarda  siempre  una  estrecha  relación  con  las  demás 
ramas  del  Derecho.  A  continuación  se  mencionarán 
algunas  de  estas  ramas  y  se  darán  algunos  ejemplos  que 
ilustran  la  relación  que  el  Derecho  aeronáutico  tiene 
con  las  mismas: 

a-  Derecho  civil 

La  relación  de  estas  dos  ramas  la  encontramos,  dentro 
de  otras  cosas,  en  la  realización  de  contratos  y  en 
aspectos  como  los  Derechos  Reales  y  lo  que  respecta 
al  Derecho  de  obligaciones. 

b-  Derecho  mercantil 

La  vinculación  de  estas  dos  ramas  del  Derecho  es  bas- 
tante grande,  ya  que  las  empresas  de  transporte  aereo 
son  eminentemente  mercantiles,  y  por  ende,  partía 
pan  de  todos  los  elementos  y  características  de  dicho 
tipo  de  empresa.  Se  entiende  por  empresa  de  trans- 
porte aéreo  el  conjunto  de  trabajo,  elementos,  mate 
ríales  y  valores  incorpóreos  coordinados,  para  ofrecer 
al  consumidor,  con  propósito  de  lucro  y  de  manera 
sistemática,  el  transporte  aéreo  de  personas  o  bienes. 


5     A.  Novales  Aguirre,  1981 
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c-  Derecho  laboral 

La  relación  se  da  porque  el  personal  de  una  empresa 
de  transporte  aéreo  mantiene  una  relación  jurídica 
laboral,  trabajador-empleador,  con  sus  patronos, 
regulándose  ésta  por  las  normas  laborales  de  los  Códi- 
gos de  Trabajo  que  rigen  en  cada  país  y  por  'los  pactos 
colectivos  que  marcan  las  condiciones  de  trabajo  sus- 
critas por  las  partes  que  la  forman'. 

A-  Derecho  internacional 

El  Derecho  internacional  y  el  Derecho  aeronáutico  se 
encuentran  íntimamente  ligados  debido  al  carácter  de 
internacionalidad  que  caracteriza  a  éste.  Las  normas 
de  Derecho  internacional  no  sólo  sirven  como  base, 
sino  que  también  regulan  conjuntamente  con  el  Dere- 
cho aeronáutico  aspectos  como  las  relaciones  que  sur- 
gen entre  las  líneas  aéreas  y  los  gobiernos,  las 
solicitudes  de  derecho  de  tráfico,  permisos  de  sobre 
vuelo,  entre  otros.  Estas  dos  ramas  del  Derecho  tra- 
bajan conjuntamente  para  crear  principios  internacio- 
nales que  tiendan  a  establecer  cierta  uniformidad 
entre  las  legislaciones,  evitando  así  conflictos  que 
representarían  un  obstáculo  para  la  navegación  aérea 
internacional. 


g-  Derecho  penal 

Estas  dos  ramas  se  encuentran  ligadas  en  tanto  que  el 
Derecho  penal  regula  los  delitos  cometidos  en  contra  de 
la  seguridad  de  la  navegación  aérea.  Ejemplos  de  estos 
delitos  pueden  ser  el  secuestro  de  aeronaves  o  apodera- 
miento  ilícito  y  los  delitos  cometidos  abordo  de  éstas. 

1.2  Fuentes  del  Derecho  aeronáutico 

Las  fuentes  del  Derecho  aeronáutico  pueden  ser  for- 
males, racionales  e  históricas,  según  se  trate  de  los  pro-i 
cedimientos  mediante  los  cuales  se  concreta  la  regla 
jurídica  y  se  fija  su  fuerza  obligatoria.  También  se  cla-i 
sifican  en  mediatas  e  inmediatas,  según  tengan  por  sí 
fuerza  de  obligar  o  que  la  adquieran  derivadamente, 
y  en  nacionales  e  internacionales,  dependiendo  si  se 
refieren  a  un  Estado  o  a  varios. 

1.2.1  Fuentes  en  general 

La  ley,  la  costumbre  y  la  jurisprudencia  son  las  fuentes 
del  Derecho  en  general,  y  por  lo  tanto,  del  Derecho 
Aeronáutico. 

a-  La  ley 


e-  Derecho  administrativo 

La  vinculación  entre  estas  dos  ramas  es  muy  estrecha  ya 
que  las  entidades  y  empresas  aeronáuticas  dependen  del 
Organismo  Ejecutivo,  el  cual  es  el  responsable  de  otor- 
gar los  permisos,  autorizaciones,  concesiones  o  contra- 
tos de  orden  administrativo  necesarios  para  que  las 
líneas  aéreas  nacionales  y  extranjeras  puedan  operar. 

f-  Derecho  tributario 

La  relación  entre  estas  dos  ramas  del  Derecho  consiste 
en  que  las  disposiciones  del  Derecho  aeronáutico  que- 
dan sujetas  a  las  normas  fiscales  provenientes  del 
Derecho  tributario.  Ejemplos  de  esta  relación  son  el 
cobro  de  impuestos,  la  tasa  aeropuertaria  por  aterri- 
zajes, sobre  pasajes,  mercaderías. 


La  ley,  como  norma  jurídica  que  emana  del  poden 
público,  es  considerada  como  la  fuente  del  Derecho  poi, 
excelencia.  Debido  a  la  naturaleza  del  Derecho  aeren 
náutico,  la  ley  constituye  dentro  de  las  nuevas  organiza- 
ciones sociales,  una  fuente  inmediata  de  esta  ciencia 
que  reglamenta  detalladamente  todos  los  aspectos  de  1; 
navegación  aérea.  Sin  embargo,  la  ley  no  ha  desempe< 
nado  el  papel  capital  o  primordial  que  ha  desempeñado 
y  desempeña  en  otras  ramas  del  Derecho,  siendo  ésta 
en  algunas  de  dichas  ramas,  la  única  fuente  formal.  Est< 
aspecto  se  explica  por  la  novedad  de  los  problemas  j 
controversias  que  el  Derecho  aeronáutico  ha  traídc 
consigo.  Los  redactores  de  las  normas  nunca  se  imagj 
naron  el  progreso  extraordinario  de  la  aviación 
teniendo  que  luchar  para  que  las  normas  alcancen  ) 
estén  de  acuerdo  con  la  evolución  y  el  progreso  que  e 
hombre  ha  alcanzado  en  el  campo  aéreo. 


6  A.  Nóvales  Aguirre,  s.f. 
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b-  La  costumbre 

La  costumbre,  que  es  la  repetición  constante  y  volun- 
taria de  ciertas  actuaciones  que  el  hombre  considera 
como  obligatorias,  es  una  fuente  mediata  del  Derecho 
aeronáutico.  Dotada  de  fuerza  derogadora  y  conside- 
rada como  auxiliar  en  la  interpretación  de  la  ley,  bajo 
>u  aspecto  internacional  la  costumbre  contribuye 
:normemente  al  desenvolvimiento  y  desarrollo  del 
Derecho  aeronáutico,  que  es  construido  en  gran  parte 
;on  base  en  la  costumbre  acumulada  y  en  las  analogías 
derivadas  del  Derecho  marítimo. 

'.-  La  Jurisprudencia 

La  jurisprudencia  está  constituida  por  los  principios 
tustentados  en  la  decisiones  dadas  por  el  poder  judi- 
:ial,  al  resolver  las  cuestiones  jurídico-aéreas.  La  juris- 
prudencia es  muy  importante  para  el  Derecho 
leronáutico,  ya  que  tratándose  de  un  derecho  en 
:structuración,  en  gran  parte  de  los  casos  referentes  a 
Problemas  de  legislación  aérea,  los  Tribunales  han 
enido  que  escribir  el  Derecho. 

[.2.2  Los  tratados  diplomáticos 

>in  duda,  dentro  de  las  fuentes  escritas,  consuetudi- 
narias y  jurisprudenciales,  hay  que  considerar  como 
ina  de  las  fundamentales  al  tratado  diplomático,  que 
s,  sin  cuestión  alguna,  el  cimiento  o  la  base  de  toda 
egislación  aérea.  'La  Convención  de  Viena  sobre  el 
derecho  de  los  tratados  establece  que  se  entiende 
orno  tal,  un  acuerdo  internacional  celebrado  por 
scrito  entre  estados  y  regido  por  el  Derecho  interna- 
ional,  ya  conste  en  un  instrumento  único  o  en  dos  o 
iás  instrumentos  conexos  cualquiera  que  sea  su 
enominación  particular'.  Instituidos  notablemente 
partir  de  1919,  los  tratados  diplomáticos  se  han  ocu- 
ado  de  las  más  diversas  materias,  abarcando  desde  el 
)erecho  público  aéreo  hasta  el  privado.  Dentro  de  los 
'atados,  conferencias  y  convenios  diplomáticos  de 
las  trascendencia  encontramos  los  siguientes: 

-  El  Congreso  Internacional  de  Aeronáutica 
inaugurado  en  París,  el  31  de  julio  de  1889.  Este 
tratado  incluía  algunas  cuestiones  de  interés  jurí- 


dico aeronáutico  tales  como  los  títulos  de  los 
aeronautas  y  la  responsabilidad  de  éstos  con  res- 
pecto a  pasajeros  y  terceros. 

b-  La  Conferencia  Internacional  de  Navegación  Aérea 
celebrada  en  París  el  16  de  mayo  de  1910.  En  esta 
conferencia  se  tocaron  temas  como  los  de  nacionali- 
dad y  clasificación  de  las  naves  aéreas;  matriculadón  y 
documentación;  la  libertad  del  espacio  aéreo  v  el  prin- 
cipio de  la  soberanía  de  los  estados  sobre  dicho  espa- 
cio, dos  tendencias  doctrinales  muy  importantes. 

c-  La  Conferencia  de  la  Asociación  del  Derecho  Interna- 
cional celebrada  en  Madrid  en  1913.  Fue  aquí 
donde  se  llegó  a  un  acuerdo  entre  las  dos  tendencias 
antes  mencionadas,  al  admitir  el  principio  de  la  libre 
circulación  aérea  y  estableciendo  que  cada  estado 
tiene  el  derecho  de  acordar  las  restricciones,  prohibi- 
ciones y  reglamentaciones  que  juzgue  convenientes. 

d-  La  Convención  Internacional  para  la  Reglamentación 
de  la  Navegación  Aérea  celebrada  en  París  el  13  de 
Octubre  de  1919.  De  esta  conferencia  fueron  signata- 
rios veintiséis  países,  incluyendo  Guatemala.  Los  princi- 
pios de  este  convenio  fueron  recogidos  con 
posterioridad  por  el  Convenio  de  Chicago,  y  son:  la 
soberanía  del  Estado  sobre  el  espacio  aéreo,  se  fija  la 
nacionalidad  de  las  aeronaves  determinándola  por  la 
matrícula,  se  estableció  la  documentación  que  debe  ir  a 
bordo  de  una  aeronave,  se  establece  que  la  nave  que  no 
tiene  matrícula  no  puede  volar,  dispone  que  el  estable- 
cimiento de  una  línea  aérea  comercial  requiere  de  per- 
miso previo,  y  faculta  a  cada  estado,  para  poder 
establecer  zonas  en  las  que  prohiba  la  navegación  aérea. 

e-  Convenio  Ibero-Americano  de  la  Navegación  Aérea 
celebrado  en  Madrid,  España,  en  el  mes  de  octubre 
de  1926.  Lo  importante  de  este  tratado  radica  en  el 
hecho  de  que  es  el  primer  precedente  de  legislación 
internacional  de  navegación  aérea  para  Latinoamérica. 

/-  Convenio  de  la  Habana  celebrado  en  la  Habana, 
Cuba,  en  1928. 

¿-  Convenio  de  Varsovia  del  12  de  octubre  de  1929. 
Se  aprobó  la  'Convención  para  la  unificación  de 
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ciertas  reglas  relativas  al  transporte  aéreo  interna- 
cional', conocido  también  como  el  Convenio  de 
Varsovia.  Esta  convención  ha  sido  ratificada  por 
casi  todos  los  Estados  interesados  en  la  actividad 
del  transporte  aéreo  internacional. 

h-  Convenio  de  Roma  de  1933  adicionado  por  el  Pro- 
tocolo de  Bruselas  del  29  de  mayo  de  1933 
Al  celebrarse  en  Roma  la  III  Conferencia  de 
Derecho  privado  aéreo,  se  suscribió  el  29  de  mayo 
de  1933  la  'Convención  de  Roma  para  unificar 
algunas  reglas  relativas  a  los  daños  causados  por 
aeronaves  a  terceros  en  la  superficie'. 

i-  Protocolo  de  la  Haya  celebrado  en  1955.  Este  pro- 
tocolo se  derivó  de  la  necesidad  de  los  estados, 
debido  al  avance  de  la  industria  aeronáutica,  de 
revisar  el  Convenio  de  Varsovia. 

j-  Convenio  de  Chicago  el  final  de  la  Segunda  Guerra 
Mundial,  los  avances  tecnológicos  en  la  aeronáu- 
tica, los  vuelos  transatlánticos  y  la  política  econó- 
mica de  la  postguerra,  influyeron  enormemente 
en  el  transporte  aéreo.  De  aquí  que  se  vio  la  nece- 
sidad de  este  convenio.  Celebrado  en  Chicago,  en 
noviembre  de  1944,  este  convenio  persiguió  la 
instauración  de  un  régimen  de  universalidad  en 
materia  aeronáutica.  Es  considerado  como  la  carta 
orgánica  de  la  aviación  civil  internacional,  y  con 
éste  se  crea  la  Organización  de  la  Aviación  Civil 
Internacional  (OACI). 

k-  Convenio  de  Tokio  celebrado  en  Tokio  el  14  de  sep- 
tiembre de  1963.  Se  trata  aquí  sobre  infracciones 
y  otros  actos  cometidos  a  bordo  de  aeronaves. 

/-  Protocolo  de  Guatemala  celebrado  el  8  de  marzo  de 
1971.  La  conferencia  concluyó  con  el  llamado  'Pro- 
tocolo que  modifica  el  Convenio  para  la  unificación 
de  ciertas  reglas  relativas  al  transporte  aéreo  interna- 
cional firmado  en  Varsovia  el  12  de  Octubre  de 
1929,  modificado  por  el  Protocolo  de  la  Haya  el  28 
de  septiembre  de  1955. 

/-  Convenio  de  Montreal  celebrado  el  23  de  septiem- 
bre de  1971.  Aquí  se  trata  sobre  la  represión  de 
actos  ilícitos  contra  la  seguridad  de  la  aviación 
civil. 


1.2.3  La  doctrina 

En  esta  materia  la  doctrina  tiene  una  gran  influenci; 
y  constituye  una  fuente  mediata  del  Derecho  aeronáu 
tico.  La  literatura  de  este  Derecho  es  abundante,  con 
tando  los  lectores  interesados  con  monografías,  obra 
generales,  manuales,  revistas  periódicas  y  demá 
publicaciones. 

Sería  interesante  recordar  que  en  1901,  FauchilW 
publica  su  trabajo  sobre  el  'Dominio  Aéreo  y  e| 
Régimen  Jurídico  de  los  Aeróstatos',  obra  conside 
rada  como  el  primer  intento  doctrinario  específica 
sobre  esta  materia. 


2  Legislación  aeronáutica  guatemalteca 

Por  medio  del  Decreto  número  563  del  Congreso  de  1; 
República,  de  fecha  28  de  octubre  de  1948,  se  pro 
mulgó  la  Ley  de  aviación  civil  de  Guatemala,  la  cua 
consta  de  11  capítulos  y  127  artículos.  El  primer  capí 
tulo  contiene  las  disposiciones  generales;  el  capítulo  do 
trata  sobre  la  Dirección  General  de  Aeronáutica  Civil;  e. 
capítulo  tres,  sobre  las  aeronaves,  su  nacionalidad 
matrícula  y  régimen  jurídico;  el  capítulo  cuatro  se  refier 
a  los  pilotos  y  demás  personal  de  las  aeronaves;  el  capí 
tulo  cinco  trata  de  los  servicios  aéreos  y  del  tráfico  aeree 
nacional;  el  capítulo  seis  se  refiere  a  las  empresas  extran 
jeras  y  los  servicios  internacionales;  el  capítulo  siete  trat 
lo  referente  a  aeródromos,  aeropuertos  y  demás  ele 
mentos  terrestres;  el  capítulo  ocho  trata  sobre  las  res 
ponsabilidades  civiles;  el  capítulo  nueve  trata  sobre  lo 
embargos  y  las  prescripciones;  el  capítulo  diez  hábil 
sobre  los  siniestros  aeronáuticos;  y  finalmente,  el  capí 
tulo  once  hace  referencia  a  otras  disposiciones  generales 

Posteriormente,  por  medio  del  Decreto-Le 
número  439  del  Jefe  de  Gobierno  de  la  República,  s 
modificó  el  artículo  75  de  la  citada  ley.  A  pesar  de  qu 
la  ley  data  de  más  de  cuatro  décadas,  es  completa  y  h 
probado  ser  bastante  eficaz,  permitiendo  que  la  pro 
blemática  de  la  aviación  comercial  no  sea  tan  grave. 

Además  de  esta  ley,  se  han  emitido  los  siguiente 
decretos  y  reglamentos: 

-  Acuerdo  Gubernativo  número  1032,  de  fecha  1 
de  septiembre  de  1929.  Este  acuerdo  creó  I 
Dirección  de  Aeronáutica  Civil,  que  está  encaí 
gada  de  encauzar  las  actividades  aéreas  civiles. 
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Acuerdo  de  Creación  de  la  Junta  de  Aviación 
Civil,  de  fecha  29  de  enero  de  1958.  Este  fue 
modificado  por  el  Acuerdo  Gubernativo  de  fecha 
8  de  marzo  de  1969,  por  medio  del  cual  se  nom- 
bra un  representante  del  Ministerio  de  Finanzas 
Públicas.  Este  también  fue  modificado  por  el 
Acuerdo  Gubernativo  de  fecha  21  de  diciembre 
de  1970,  por  medio  del  cual  se  nombra  un  repre- 
sentante del  Ministerio  de  la  Defensa. 

Reglamento  de  la  Junta  de  Aviación  Civil,  de 
fecha  24  de  febrero  de  1958. 


1992,  emitió  el  Reglamento  de  la  Junta  Consul- 
tiva de  Aviación  Civil.  Este  órgano  es  un  asesor 
del  Organismo  Ejecutivo  en  los  asuntos  relaciona- 
dos con  la  Aviación  Civil  y  Comercial,  la  econo- 
mía del  transporte  aéreo,  sus  aspectos  técnicos,  y 
la  política  del  gobierno  en  materia  de  Aviación 
Civil  y  Comercial. 

3  El  Contrato  de  transporte  aéreo 

3.1  Generalidades 


Decreto  Ley  144,  de  fecha  28  de  noviembre  de 
1963.  Este  decreto  exonera  el  pago  de  impuestos 
a  las  aeronaves  destinadas  a  fumigación  aérea. 

Acuerdo  Gubernativo  810,  de  fecha  1  de  marzo 
de  1965;  se  refiere  a  pistas  de  aterrizaje. 

Reglamento  Interno  de  la  Dirección  General  de 
Aeronáutica  Civil,  emitido  por  el  Acuerdo  de 
fecha  4  de  octubre  de  1966. 

Decreto  58-70  del  Congreso  de  la  República,  de 
fecha  18  de  agosto  de  1970;  se  refiere  a  aeronaves 
militares  extranjeras. 


3.1.1  Concepto  de  contrato 

La  palabra  contrato  -expresión  elíptica  de  negotium 
contractum  o  contractus  negotii-  procede  de  cum  v 
trabo,  venir  en  uno,  ligarse.  Por  tanto,  significa  la  rela- 
ción constituida  con  base  en  un  acuerdo  o  conven- 
ción. Por  su  lado,  Manuel  Ossorio  define  contrato 
como  'un  pacto  o  convenio  entre  partes  que  se  obli- 
gan sobre  materia  o  cosa  determinada  y  a  cuyo  cum- 
plimiento pueden  ser  compelidos'. 

Nuestro  Código  Civil,  en  su  artículo  1517,  esta- 
blece que  'hay  contrato  cuando  dos  o  más  personas 
convienen  en  crear,  modificar  o  extinguir  una  obliga- 
ción'. 


Decreto  80-74  del  Congreso  de  la  República,  de 
fecha  10  de  septiembre  de  1974;  se  refiere  al 
Aeroclub.' 

Acuerdo  Gubernativo  del  Ministerio  de  Comuni- 
caciones y  Obras  Públicas  7-75,  de  fecha  20  de 
junio  de  1975;  consiste  en  el  Reglamento  de  Ope- 
raciones de  Aviones  de  Transporte  Público. 

Acuerdo  Gubernativo  del  Ministerio  de  Comunica- 
ciones y  Obras  Públicas  6-75,  de  fecha  20  de  junio 
de  1975;  Reglamento  para  la  Aviación  General. 

Recientemente,  el  Ministerio  de  Comunicaciones, 
Transporte  y  Obras  Públicas,  por  Acuerdo  Guber- 
nativo número  243-92,  de  fecha  13  de  abril  de 


3.1.2  Concepto  de  contrato  de  transporte 

'Rodrigo  Una  estima  que  en  el  contrato  de  transporte 
una  persona  (porteador)  se  obliga,  a  cambio  de  un 
precio,  a  trasladar  de  un  lugar  a  otro,  a  un  bien  o  per 
sonas  determinadas,  o  a  ambos  a  la  vez'. 

Nuestro  Código  de  Comercio,  en  su  artículo  794, 
establece  que:  'por  el  contrato  de  transporte,  el  por- 
teador se  obliga,  por  cierto  precio,  a  conducir  de  un 
lugar  a  otro  pasajeros  o  mercaderías  ajenas  que  debe- 
rán ser  entregadas  al  consignatario'. 

3.1.3  Concepto  de  conPetrato  de  transporte  aéreo 

Para  Rodríguez  Jurado,  conceptual  y  genéricamente, 
'el  contrato  de  transporte  aéreo  es  aquél  por  el  cual 
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una  persona  se  compromete  a  transportar  por  vía 

aérea,  de  un  lugar  a  otro,  a  otra  persona  y  su  equipaje 

-  ■>  11 
o  mercancía  . 

Ahora  bien,  para  Hamilton,  'contrato  de  trans- 
porte aéreo  es  aquél  en  virtud  del  cual  uno  se  obliga, 
por  cierto  precio,  a  conducir  de  un  lugar  a  otro,  por 
vía  aérea,  pasajeros  o  cosas  ajenas  y  a  entregar  éstas  a 
la  persona  a  quien  van  dirigidas'.  Son  elementos 
del  contrato  de  transporte  aéreo,  según  éste:  a)  con- 
currencia de  voluntades,  b)  precio,  c)  si  se  trata  de 
conducción  de  cosas,  que  éstas  sean  ajenas,  y  d)  obli- 
gación de  entregar  las  cosas. 

3.1.4  Historia  del  contrato  de  transporte  aéreo 

A  medida  que  el  transporte  aéreo  tomaba  auge,  en  la 
sociedad  también  surgió  conciencia  y  popularidad 
sobre  sus  grandes  ventajas,  dentro  de  las  cuales  pode- 
mos encontrar  seguridad,  rapidez,  facilidad,  comodi- 
dad, etc.  Fue  así  como  las  personas  que  no  contaban 
con  los  medios  necesarios  para  adquirir  una  aeronave 
privada,  recurrían  a  otras  para  que  les  brindaran  este 
servicio,  creando  así  una  relación  contractual  que 
luego  se  llamó  'contrato  de  transporte  aéreo'. 

3.1.5  Naturaleza  Jurídica  del  Contrato  de  Transporte 
Aéreo 

El  contrato  de  transporte  es,  por  su  naturaleza,  un 
arrendamiento  de  locación  de  servicios  y,  como  tal, 
un  contrato  bilateral  y  oneroso  del  que  nacen  presta- 
ciones recíprocas  para  ambas  partes.  Es,  además,  una 
mezcla  de  consensual  y  real,  porque  aunque  se  perfec- 
ciona por  el  consentimiento,  no  produce  todos  los 
efectos  jurídicos,  sino  hasta  la  entrega  real  de  las  cosas 
que  han  de  ser  transportadas,  respondiendo  el  portea- 
dor de  los  daños  y  perjuicios  que  se  originen  por  el 
incumplimiento  del  contrato. 

3.1.6  Derechos  y  obligaciones  ¿enerados  por  el  contrato 
de  transporte  aéreo 

El  contrato  de  transporte  aéreo  crea  derechos  y  obli- 
gaciones tanto  para  el  porteador  como  para  el  pasajero 


o  cargador.  El  porteador  tiene  el  derecho  de  exigir 
una  remuneración  por  el  servicio  que  va  a  prestar,  y  la 
obligación  de  cumplir  con  transportar  al  pasajero  o  a 
la  cosa  al  lugar  convenido,  cumpliendo  también  con 
las  especificaciones  pactadas.  Por  otro  lado,  el  pasajero 
tiene  el  derecho  de  exigir  que  se  le  lleve  al  lugar  pre 
establecido,  así  como  la  obligación  de  pagar  el  precio 
acordado  y  cumplir  con  los  compromisos  adquiridos 
con  el  porteador.  Por  último,  el  cargador  tiene  el 
derecho  de  exigir  que  sus  mercancías  lleguen  a  su  desn 
tino  en  perfectas  condiciones,  así  como  la  obligación 
de  empacar  éstas  adecuadamente  y  cumplir  con  el 
pago  pactado. 

3.2  Marco  legal  del  contrato  de  transporte  aéreo 

3.2.1  Legislación  guatemalteca  que  regula  el  contrato  \ 
de  transporte  aéreo 

Al  contrato  de  transporte  aéreo  le  son  aplicables  tanto 
las  leyes  emitidas  a  nivel  nacional,  como  también  las 
leyes  de  observancia  internacional.  En  Guatemala,] 
éste  se  encuentra  regulado  por  la  Constitución  de  la1 
República,  el  Código  de  Comercio,  la  Ley  de  Aviación 
Civil,  y  demás  disposiciones  específicas  de  dicha  mate 
ria. 

a-  Constitución  Política  de  la  República 

El  artículo  131  de  la  Constitución  reza  a  la  letra: 

Servicio  de  transporte  comercial.  Por  su  importan^ 
cia  económica  en  el  desarrollo  del  país,  se  reconoce  de 
utilidad  pública,  y  por  lo  tanto,  gozan  de  la  proteo 
ción  del  Estado,  todos  los  servicios  de  transporte 
comercial  y  turístico,  sean  terrestres,  marítimos  i\ 
aéreos,  dentro  de  los  cuales  quedan  comprendidas  la. 
naves,  vehículos,  instalaciones  y  servicios. 

Las  terminales  terrestres,  aeropuertos  y  puerto: 
marítimos  comerciales,  se  consideran  bienes  de  ust 
público  común  y  así  como  los  servicios  del  transporte 
quedan  sujetos  únicamente  a  la  jurisdicción  di 
autoridades  civiles  [...] 


11  /Hrf.,21 

12  ídem 
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b-  Código  de  Comercio  (Decreto  2-70  del  Congreso  de 
la  República) 

En  el  Libro  IV  -Obligaciones  y  Contratos  Mercantiles- 
„  Capítulo  VI  -del  Transporte-,  del  artículo  794  al  823 
se  regula  el  transporte  en  Guatemala.  En  virtud  de  lo 
anterior,  se  deduce  que  el  contrato  de  transporte  es 
¡esencialmente  de  naturaleza  mercantil,  por  lo  que 
debe  interpretarse,  ejecutarse  y  cumplirse  conforme 
los  principios  de  verdad  sabida  y  buena  fe  guardada 
para  poder  conservar  y  proteger  las  rectas  y  honorables 
intenciones  y  deseos  de  los  contratantes,  sin  limitar 
con  interpretación  arbitraria  sus  efectos  naturales. 

c  Código  Civil  (Decreto-Ley  106) 

Siendo  el  transporte  uno  de  los  bienes  nacionales  de 
uso  público  común,  su  aprovechamiento  queda  al  ser- 
vicio de  todos  los  habitantes,  según  lo  estipulado  en 
el  Artículo  461  de  este  Código. 

Por  otro  lado,  este  cuerpo  legal  establece  en  su 
tirtículo  1125,  que  las  naves  aéreas  y  los  gravámenes 
que  se  les  impongan,  deberán  inscribirse  en  el  Regis- 
tro de  la  Propiedad. 

i-  Ley  de  Aviación  Civil  (Decreto  563  del  Congreso  de 
la  República) 

3.2.2  Convenios  internacionales  que  regulan  el  con- 
trato de  transporte  aéreo 

Corno  ya  se  mencionó  anteriormente,  los  convenios 
internacionales  tienen  una  gran  importancia  en  lo  que 
/especta  a  legislación  aérea.  Dentro  de  los  convenios  que 
regulan  el  contrato  de  transporte  aéreo,  encontramos,  a 
os  ya  antes  mencionados,  Convenio  de  París,  Convenio 
ibero-Americano  de  la  Navegación  Aérea,  Convenio  de 
a  Habana,  Convenio  de  Chicago,  Convenio  de  Tokio, 
Convenio  de  Varsovia  y  Convenio  de  Roma. 


Conclusiones 

-  El  Derecho  aeronáutico  puede  ser  definido  como 
el  conjunto  de  principios  y  normas,  de  Derecho 


público  y  privado,  de  orden  interno  e  internacio- 
nal, que  rigen  las  instituciones  y  relaciones  jurídi- 
cas de  la  actividad  aeronáutica  o  modificadas  por 
ella. 

2-  El  Derecho  aeronáutico  debe  su  origen  a  la  nece- 
sidad de  regular  y  controlar  la  aviación  en  general; 
reviste  una  enorme  importancia  porque,  tanto  el 
surgimiento  como  el  avance  en  la  aviación  traen 
consigo  nuevas  ideas,  principios  y  problemas  que 
deben  ser  tratados  y  regulados,  para  permitir  el 
buen  funcionamiento  de  la  aeronavegación. 

3-  Aunque  el  Derecho  aeronáutico  posee  un  campo 
propio,  su  vinculación  con  las  demás  ramas  del 
Derecho  es  evidente  e  innegable. 

4-  Dentro  de  las  fuentes  más  importantes  del  Dere- 
cho aeronáutico  encontramos  a  la  costumbre  y  a 
los  tratados  diplomáticos. 

5-  Debido  a  la  enorme  rapidez  con  que  la  aviación  se 
desarrolla,  tanto  nuestros  legisladores  como  los 
legisladores  internacionales,  deben  estar  siempre 
alerta  para  renovar  y  modificar  las  legislaciones, 
siendo  ésta  la  única  manera  de  tener  un  Derecho 
aeronáutico  que  vaya  de  acuerdo  con  los  avances 
de  la  aviación. 

6-  El  contrato  de  transporte  aéreo  puede  ser  definido 
como  aquel  en  virtud  del  cual  uno  se  obliga,  por 
cierto  precio,  a  conducir  de  un  lugar  a  otro,  por 
vía  aérea,  pasajeros  o  cosas  ajenas  y  a  entregar  estas 
a  la  persona  a  quien  van  dirigidas. 
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ORGANISMO  LEGISLATIVO.  CONGRESO  DE  LA  REPÚBLICA  DE  GUATEMALA 


Decreto  Número  119-96:  Ley  de  lo  Contencioso 
Administrativo 


El  Congreso  de  la  República  de  Guatemala 
CONSIDERANDO 

Que  es  necesario  actualizar  la  legislación  en  materia 
de  contencioso  administrativo,  con  el  objeto  de 
estructurar  un  proceso  que,  a  la  vez  que  garantice  los 
i  derechos  de  los  administrados,  asegure  la  efectiva 
i  tutela  administrativa  y  jurisdiccional  de  todos  los  actos 
ide  la  administración  pública,  asegurando  el  derecho 
de  defensa  del  particular  frente  a  la  administración, 
desarrollando  los  principios  constitucionales  y  reco- 
nociendo que  el  control  de  la  juridicidad  de  los  actos 
administrativos  no  debe  estar  subordinado  a  la  satis- 
facción de  los  intereses  particulares 

POR  TANTO: 

En  ejercicio  de  la  atribución  que  le  confiere  el  artí- 
■culo  171  literal  a)  de  la  Constitución  Política  de  la 
República  de  Guatemala, 


DECRETA: 


'La  siguiente 


LEY  DE  LO  CONTENCIOSO  ADMINISTRATIVO 

Título  I. 

Diligencias  Previas 

Capítulo  I. 

Generalidades 

Artículo  1.  DERECHO  DE  PETICIÓN.-  Las  peticiones 
que  se  dirijan  a  funcionarios  o  empleados  de  la  adminis- 
lación  pública,  deberán  ser  resueltas  y  notificadas  dentro 
leí  plazo  de  treinta  días,  contados  a  partir  de  la  fecha  en 
que  haya  concluido  el  procedimiento  administrativo.- 


El  órgano  administrativo  que  reciba  la  petición,  al  darle 
trámite  deberá  señalar  las  diligencias  que  se  realizarán 
para  la  formación  del  expediente.  Al  realizarse  la  última 
de  ellas,  las  actuaciones  estarán  en  estado  de  resolver, 
para  el  efecto  de  lo  ordenado  en  el  párrafo  precedente. 
Los  órganos  administrativos  deberán  elaborar  y  mante- 
ner un  listado  de  requisitos  que  los  particulares  debe- 
rán cumplir  en  las  solicitudes  que  les  formulen. 
Las  peticiones  que  se  planteen  ante  los  órganos  de  la 
administración  pública  se  harán  ante  la  autoridad 
que  tenga  competencia  para  conocer  y  resolver. 
Cuando  se  hagan  por  escrito,  la  dependencia  anotará 
día  y  hora  de  presentación. - 

Artículo  2.-  PRINCIPIOS.-  Los  expedientes  admi- 
nistrativos deberán  impulsarse  de  oficio,  se  formali- 
zarán por  escrito,  observándose  el  derecho  de 
defensa  v  asegurando  la  celeridad,  sencillez  v  eficacia 
del  trámite.  La  actuación  administrativa  sera  gratuita. 
Artículo  3.-  FORMA.-  Las  resoluciones  administran 
vas  serán  emitidas  por  autoridad  competente,  con 
cita  de  las  normas  legales  o  reglamentarias  en  que  se 
fundamenta.  Es  prohibido  tomar  como  resolución 
los  dictámenes  que  haya  emitido  un  órgano  de  aseso 
ría  técnica  o  legal. - 

Las  resoluciones  serán  notificadas  a  los  interesados 
personalmente  citándolos  para  el  electo;  o  por 
correo  que  certifique  la  recepción  de  la  cédula  de 
notificación.  Para  continuar  el  trámite  deberá  cona 
Car,  fehacientemente,  que  el  o  los  interesados  fueron 
debidamente  notificados  con  referencia  expresa  de 
lugar,  forma,  día  y  hora. 

Artículo  4.-  CLASES-  Las  resoluciones  serán  provi 
dencias  de  trámite  v  resoluciones  de  fondo.   Estas 
ultimas   serán    razonadas,    atenderán    el    fondo    del 
asunto  y  serán  redactadas  con  claridad  v  precisión. 
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Artículo  5.-  ARCHIVO.-  Se  archivarán  aquellos 
expedientes  o  trámites  en  los  que  los  administrados 
dejen  de  accionar  por  más  de  seis  meses,  siempre  que 
el  órgano  administrativo  haya  agotado  la  actividad 
que  le  corresponde  y  lo  haya  notificado. - 
Artículo  6.-  REVOCATORIA  DE  OFICIO.-  Antes 
de  que  las  resoluciones  hayan  sido  consentidas  por 
los  interesados,  pueden  ser  revocadas  por  la  autori- 
dad que  las  haya  dictado. - 

Se  tendrá  por  consentida  una  resolución  cuando  no 
sea  impugnada  dentro  del  plazo. - 

Capítulo  II. 
Recursos 

Artículo  7.-  RECURSO  DE  REVOCATORIA.- 
Procede  el  recurso  de  revocatoria  en  contra  de  reso- 
luciones dictadas  por  autoridad  administrativa  que 
tenga  superior  jerárquico  dentro  del  mismo  ministe- 
rio o  entidad  descentralizada  o  autónoma.  Se  inter- 
pondrá dentro  de  los  cinco  días  siguientes  al  de  la 
notificación  de  la  resolución,  en  memorial  dirigido  al 
órgano  administrativo  que  la  hubiere  dictado. - 
Artículo  8.-  ADMISIÓN.-  La  autoridad  que  dictó  la 
resolución  recurrida  elevará  las  actuaciones  al  respec- 
tivo ministerio  o  al  órgano  superior  de  la  entidad  con 
informe  circunstanciado,  dentro  de  los  cinco  días 
siguientes  a  la  interposición. - 

Artículo  9.-  RECURSO  DE  REPOSICIÓN.-  Contra 
las  resoluciones  dictadas  por  los  ministerios  y  contra 
las  dictadas  por  las  autoridades  administrativas  supe- 
riores individuales  o  colegiadas,  de  las  entidades  des- 
centralizadas o  autónomas,  podrá  interponerse 
recurso  de  reposición  dentro  de  los  cinco  días 
siguientes  a  la  notificación.  El  recurso  se  interpondrá 
directamente  ante  la  autoridad  recurrida. - 
No  cabe  este  recurso  contra  las  resoluciones  del 
Presidente  y  Vicepresidente  de  la  República  ni  con- 
tra las  resoluciones  dictadas  en  el  recurso  de  revo- 
catoria.- 

Artículo  10.-  LEGITIMACIÓN-  Los  recursos  de 
revocatoria  y  de  reposición  podrán  interponerse  por 
quien  haya  sido  parte  en  el  expediente  o  aparezca 
con  interés  en  el  mismo. 

Artículo  11.-  REQUISITOS.-  En  el  memorial  de 
interposición  de  los  recursos  de  revocatoria  y  de 
reposición,  se  exigirán  los  siguientes  requisitos: 
I        Autoridad  a  quien  se  dirige; 


II  Nombre  del  recurrente  y  lugar  en  donde  reci- 
birá notificaciones; 

III  Identificación  precisa  de  la  resolución  que 
impugna  y  fecha  de  la  notificación  de  la  misma, 

IV  Exposición  de  los  motivos  por  los  cuales  se 
recurre; 

V  Sentido  de  la  resolución  que  según  el  recu- 
rrente deba  emitirse,  en  sustitución  de  la 
impugnada; 

VI  Lugar,  fecha  y  firma  del  recurrente  o  su  repre- 
sentante, si  no  sabe  o  no  puede  firmar  impri 
mira  la  huella  digital  de  su  dedo  pulgar  derecho  i 
u  otro  que  especificará. - 

Artículo  12.-  TRÁMITE.  Encontrándose  los  antece-  < 
dentes  en  el  órgano  que  debe  conocer  de  los  recur- 
sos  de   revocatoria   o   reposición,   se   correrán  las 
siguientes  audiencias: 

A      A  todas  las  personas  que  hayan  manifestado  su 
interés  en  el  expediente  administrativo  y  hayan 
señalado  lugar  para  ser  notificadas. 
B       Al  órgano  asesor,  técnico  o  legal,  que  corres- 
ponda, según  la  naturaleza  del  expediente.  Esta 
audiencia  se  omitirá  cuando  la  organización  de 
la  institución  que  conoce  del  recurso  carezca  de 
tal  órgano. 
C      A  la  Procuraduría  General  de  la  Nación. - 
Las  mencionadas  audiencias  se  correrán  en  el  orden 
anteriormente  establecido. - 

Artículo  13.-  PLAZO.-  El  plazo  de  las  audiencias  a 
que  se  refiere  el  artículo  anterior  será  en  cada  caso  de 
cinco  días.- 

Tales  plazos  son  perentorios  e  improrrogables,  cau- 
sando responsabilidad  para  los  funcionarios  del 
órgano  administrativo  asesor  y  de  la  Procuraduría 
General  de  la  Nación,  si  no  se  evacúan  en  el  plazo 
fijado. 

Artículo  14.-  DILIGENCIAS  PARA  MEJOR' 
RESOLVER.-  La  autoridad  que  conozca  del  recurso 
tiene  facultad  para  ordenar,  antes  de  emitir  la  resolu- 
ción y  después  de  haberse  evacuado  las  audiencias  o 
de  transcurrido  su  plazo,  la  práctica  de  las  diligencias 
que  estime  convenientes  para  mejor  resolver,  fijando 
un  plazo  de  diez  días  para  ese  efecto. - 
Artículo  15.-  RESOLUCIÓN-  Dentro  de  quince 
días  de  finalizado  el  trámite,  se  dictará  la  resolución 
final,  no  encontrándose  limitada  la  autoridad  a  lo 
que  haya  sido  expresamente  impugnado  o  cause 
agravio  al  recurrente,  sino  que  deberá  examinar  en 
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su  totalidad  la  juridicidad  de  la  resolución  cuestio- 
nada, pudiendo  revocarla,  confirmarla  o  modificarla. - 
| Artículo  16.-  SILENCIO  ADMINISTRATTVO.- 
Transcurridos  treinta  días  a  partir  de  la  fecha  en  que 
el  expediente  se  encuentre  en  estado  de  resolver,  sin 
que  el  ministerio  o  la  autoridad  correspondiente 
haya  proferido  resolución,  se  tendrá,  para  el  efecto 
de  usar  la  vía  contencioso  administrativa,  por  ago- 
tada la  vía  gubernativa  y  por  confirmado  el  acto  o 
resolución  que  motivó  el  recurso. - 
El  administrado,  si  conviene  a  su  derecho,  podrá 
.accionar  para  obtener  la  resolución  del  órgano  que 
■incurrió  en  el  silencio. - 

.Artículo  17.-  ÁMBITO  DE  LOS  RECURSOS.-  Los 
¡recursos  administrativos  de  revocatoria  y  reposición 
¡serán  los  únicos  medios  de  impugnación  ordinarios 
en  toda  la  administración  pública  centralizada  y  des- 
centralizada o  autónoma.  Se  exceptúan  aquellos 
¡casos  en  que  la  impugnación  de  una  resolución  deba 
conocerla  un  Tribunal  de  Trabajo  y  Previsión  Social.- 

Título  II. 

Proceso  Contencioso  Administrativo 

Capítulo  I. 

Disposiciones  Generales 

Artículo  18.-  Naturaleza.-  El  proceso  contencioso 
•administrativo  será  de  única  instancia  y  su  plantea- 
miento carecerá  de  efectos  suspensivos,  salvo  para 
:asos   concretos   excepcionales   en   que   el   tribunal 
decida  lo  contrario,  en  la  misma  resolución  que 
«imita  para  su  trámite  la  demanda,  siempre  que  lo 
,:onsidere  indispensable  y  que  de  no  hacerlo  se  cau- 
i;en  daños  irreparables  a  las  partes. - 
Artículo  19.-  PROCEDENCIA.-  Procederá  el  pro- 
ceso contencioso  administrativo: 
,1)      En  caso  de  contienda  por  actos  y  resoluciones 
de  la  administración  y  de  las  entidades  descen- 
tralizadas y  autónomas  del  Estado; 
i!)      En  los  casos  de  controversias  derivadas  de  con- 
tratos y  concesiones  administrativas. - 
'ara    que    el    proceso    contencioso    administrativo 
meda  iniciarse  se  requiere  que  la  resolución  que  lo 
>rigina  no  haya  podido  remediarse  por  medio  de  los 
ecursos  puramente  administran  vos. - 
¡írtículo  20.-  CARACTERÍSTICAS  DE  LA  RESO- 
LUCIÓN ADMINISTRATIVA.-  Para  plantear  este 


proceso,  la  resolución  que  puso  fin  al  procedimiento 
administrativo  debe  reunir  los  siguientes  requisitos: 

a)  Que  haya  causado  estado.  Causan  estado  las 
resoluciones  de  la  administración  que  decidan 
el  asunto,  cuando  no  sean  susceptibles  de 
impugnarse  en  la  vía  administrativa,  por  haberse 
resuelto  los  recursos  administrativos. - 

b)  Que  vulnere  un  derecho  del  demandante,  reco- 
nocido por  una  ley,  reglamento  o  resolución 
anterior. - 

Si  el  proceso  es  planteado  por  la  administración  por 
sus  actos  o  resoluciones,  no  será  necesario  que  con- 
curran los  requisitos  indicados,  siempre  que  el  acto  o 
resolución  haya  sido  declarado  lesivo  para  los  intere- 
ses del  Estado,  en  Acuerdo  Gubernativo  emitido  por 
el  Presidente  de  la  República  en  Consejo  de  Minis- 
tros. Esta  declaración  sólo  podrá  hacerse  dentro  de 
los  tres  años  siguientes  a  la  fecha  de  la  resolución  o 
acto  que  la  origina. 

Artículo  21.  IMPROCEDENCIA.-  El  contencioso 
administrativo  es  improcedente: 
lo.)  En  los  asuntos  referentes  al  orden  político,  mili- 
tar o  de  defensa,  sin  perjuicio  de  las  indemniza- 
ciones que  procedan; 
2o.)  En  asuntos  referentes  a  disposiciones  de  carácter 
general  sobre  salud  e  higiene  públicas,  sin  per- 
juicio de  las  indemnizaciones  que  procedan; 
3o.)  En  los  asuntos  que  sean  competencia  de  otros 

tribunales; 
4o.)  En  los  asuntos  originados  por  denegatorias  de 
concesiones  de  toda  especie,  salvo  lo  dispuesto 
en  contrario  por  leyes  especiales;  y, 
5o.)  En  los  asuntos  en  que  una  ley  excluya  l.i  po&ibi 
lidad  de  ser  planteados  en  la  vía  contencioso 
administrativa. - 
Artículo  22.-  PERSONALIDAD-  En  el  proceso  con 
tencioso    administrativo    serán    panes,    ademas    del 
demandante,  la  Procuraduría  General  de  la  Nación,  el 
órgano  centralizado  o  la  institución  descentralizada  de 
la  administración  que  haya  conocido  en  el  asunto,  las 
personas  que  aparezcan  con  interés  legitimo  en  el  expc 
diente  administrativo  correspondiente  v,  cuando  el  pro 
ceso  se  refiera  al  control  o  fiscalización  de  la  hacienda 
pública,  también  la  Contraloría  General  de  Cuentas 
Artículo  23.-  PLAZO.     El   pla/o  para   el   plantea 
miento  del  proceso  contencioso  administrativo  es  de 
tres  meses  contados  a  partir  de  la  última  notificación 
de   la   resolución   que   concluyó   el    procedimiento 
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administrativo,  del  vencimiento  del  plazo  en  que  la 
administración  debió  resolver  en  definitiva  o  de  la 
fecha  de  publicación  del  Acuerdo  Gubernativo  que 
declaró  lesivo  el  acto  o  resolución,  en  su  caso.- 
Artículo  24.-  ACUMULACIÓN.-  Cuando  se  hubie- 
ren planteado  varios  contencioso  administrativos  en 
relación  al  mismo  asunto,  se  acumularán  de  oficio  o  a 
solicitud  de  parte,  a  fin  de  resolverlos  en  una  misma 
sentencia. - 

Artículo  25.-  CADUCIDAD  DE  LA  INSTANCLA.- 
En  el  proceso  contencioso  administrativo,  la  instancia 
caduca  por  el  transcurso  del  plazo  de  tres  meses  sin 
que  el  demandante  promueva,  cuando  para  impulsar  el 
proceso  sea  necesaria  gestión  de  parte.  El  plazo  empe- 
zará a  contarse  desde  la  última  actuación  judicial. - 
La  caducidad  de  la  instancia  debe  ser  declarada  de 
oficio  o  a  solicitud  de  parte. - 

Artículo  26.-  INTEGRACIÓN.-  En  lo  que  fuere 
aplicable,  el  proceso  contencioso  administrativo  se 
integrará  con  las  normas  de  la  Ley  del  Organismo 
Judicial  y  del  Código  Procesal  Civil  y  Mercantil. - 
Artículo  27.-  RECURSOS.-  Salvo  el  recurso  de  ape- 
lación, en  este  proceso  son  admisibles  los  recursos 
que  contemplen  las  normas  que  regulan  el  proceso 
civil,  incluso  el  de  casación,  contra  las  sentencias  y 
autos  definitivos  que  pongan  fin  al  proceso,  los  cua- 
les se  substanciarán  conforme  tales  normas. - 

Capítulo  II. 
Demanda 

Artículo    28.-    CONTENIDO.-    El    memorial    de 
demanda  deberá  contener: 

I.  Designación  de  la  Sala  del  Tribunal  de  lo  Con- 
tencioso Administrativo  al  cual  se  dirige. 

II.  Nombre  del  demandante  o  su  representante, 
indicación  del  lugar  donde  recibirá  notificacio- 
nes y  nombre  del  abogado  bajo  cuya  dirección 
y  procuración  actúa; 

III.  Si  se  actúa  en  representación  de  otra  persona,  la 
designación  de  ésta  y  la  identificación  del  título 
de  representación,  el  cual  acompañará  en  origi- 
nal o  en  fotocopia  legalizada; 

IV.  Indicación  precisa  del  órgano  administrativo  a 
quien  se  demanda  y  el  lugar  en  donde  puede  ser 
notificado; 

V.  Identificación  del  expediente  administrativo,  de 
la  resolución  que  se  controvierte,  de  la  última 


notificación  al  actor,  de  las  personas  que  aparez- 
can con  interés  en  el  expediente  y  del  lugar  en 
donde  éstas  pueden  ser  notificadas,  todo  ello 
cuando  fuere  el  caso; 

VI.  Relación  de  los  hechos  y  los  fundamentos  de 
Derecho  en  que  se  base  la  demanda; 

VII  El  ofrecimiento  de  los  medios  de  prueba  que 
rendirá; 

VIII. Las  peticiones  de  trámite  y  de  fondo; 

IX.  Lugar  y  fecha; 

X.  Firma  del  demandante.  Si  éste  no  sabe  o  no  puede 
firmar,  lo  hará  a  su  ruego  otra  persona,  cuyo  nom-: 
bre  se  indicará,  o  el  abogado  que  lo  auxilie;  y 

XI.  Firma  y  sello  del  abogado  director  o  abogados: 
directores. - 

Artículo  29.-  DOCUMENTOS.-  El  actor  acompañará 
los  documentos  en  que  funde  su  derecho,  siempre 
que  estén  en  su  poder;  en  caso  contrario,  indicará  el 
lugar  donde  se  encuentren  o  persona  que  los  tenga  en 
su  poder,  para  que  el  tribunal  los  requiera  en  la  resolu 
ción  que  le  dé  trámite  a  la  demanda. - 
Artículo  30.-  PRESENTACIÓN-  El  memorial  dd 
demanda  podrá  presentarse  directamente  a  la  Salal 
del  Tribunal  de  lo  Contencioso  Administrativo  a  la¡ 
cual  vaya  dirigido,  o  a  un  Juzgado  de  Primera  Ins! 
tanda  departamental,  quien  lo  trasladará  al  tribunal 
que  deba  conocer  de  él.- 

Capítulo  III. 
Emplazamiento 

Artículo  31.-  SUBSANACION  DE  FALTAS  1 
RECHAZO.-  Si  el  memorial  de  demanda  presentí 
errores  o  deficiencias  que  a  juicio  del  tribunal  sear. 
subsanables,  se  señalará  plazo  para  que  el  deman 
dante  lo  enmiende. - 

Si  la  demanda  presentare  errores,  deficiencias  u  omi 
siones  insubsanables  a  juicio  del  tribunal,  éste  1; 
rechazará  de  plano. - 

Artículo  32.-  ANTECEDENTES.-  Si  la  demanda  con. 
tiene  los  requisitos  de  forma,  el  tribunal  pedirá  lo 
antecedentes  directamente  al  órgano  administrativ( 
correspondiente,  dentro  de  los  cinco  días  hábile 
siguientes  a  la  presentación  de  la  misma,  con  apercibí 
miento  de  que  en  caso  de  incumplimiento  se  le  proce 
sará  por  desobediencia,  además  de  que  el  tribuna 
entrará  a  conocer  del  recurso  teniendo  como  base  c 
dicho  del  actor.- 
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El  órgano  administrativo  requerido  enviará  los  antece- 
dentes, con  informe  circunstanciado,  dentro  de  los  diez 
días  hábiles  siguientes  a  aquel  en  que  haya  recibido  el 
pedido  de  remisión.  Si  la  autoridad  no  los  envía,  el  tri- 
bunal admitirá  para  su  trámite  la  demanda,  sin  perjuicio 
de  que  la  administración  puede  presentarse  en  cualquier 
i  etapa  procesal  y  presentar  el  expediente  respectivo. - 
.Artículo  33.-  ADMISIÓN.-  Encontrándose  los  ante- 
cedentes en  el  tribunal,  éste  examinará  la  demanda 
con  relación  a  los  mismos  y  si  la  encontrare  arreglada 
!a  Derecho,  la  admitirá  para  su  trámite.  La  resolución 
se  dictará  dentro  de  los  tres  días  siguientes  a  aquel  en 
que  se  hayan  recibido  los  antecedentes  o  en  que  haya 
'vencido  el  plazo  para  su  envío. - 
[Artículo  34.-  PROVIDENCIAS  PRECAUTO- 
RIAS.- El  actor  podrá  solicitar  providencias  precau- 
torias urgentes  o  indispensables.  El  tribunal  resolverá 
idiscrecionalmente  sobre  las  mismas  en  la  resolución 
ique  admita  para  su  trámite  la  demanda.  - 
Artículo  35.-  EMPLAZAMIENTO.-  En  la  resolución  de 
trámite  de  la  demanda  se  emplazara  al  órgano  adminis- 
trativo o  institución  descentralizada  demandado,  a  la 
¡Procuraduría  General  de  la  Nación,  a  las  personas  que 
aparezcan  con  interés  en  el  expediente  y,  cuando  el  pro- 
teso  se  refiera  al  control  y  fiscalización  de  la  hacienda 
pública,  también  a  la  Controlaría  General  de  Cuentas, 
dándoles  audiencia  por  un  plazo  común,  de  quince  días.- 
Los  sujetos  procesales  públicos  no  pueden  dejar  de 
pronunciarse  sobre  el  fondo  del  asunto. - 

Capítulo  IV. 
Actitudes  de  los  Demandados 

irtículo  36.-  EXCEPCIONES  PREVIAS.-  Los 
'emplazados  pueden  interponer  dentro  del  quinto  día 
del  emplazamiento,  las  siguientes  excepciones  previas: 
i\.-    Incompetencia 

B.-    Litispendencia; 

2.-    Demanda  defectuosa; 

3.-    Falta  de  capacidad  legal; 

5.-    Falta  de  personalidad; 

?.-     Falta  de  personería; 

j.-    Caducidad; 

í.-    Prescripción; 
Cosa  Juzgada; 
Transacción; 

-as  excepciones  previas  se  tramitarán  en  incidente,  que 

e  substanciará  en  la  misma  pieza  del  proceso  principal.- 


Declaradas  sin  lugar  las  excepciones  previas,  el  plazo 
para  contestar  la  demanda  será  de  los  cinco  días 
siguientes  a  la  notificación  de  la  resolución  recaída  en 
el  incidente. - 

Artículo  37.-  REBELDÍA.-  Transcurrido  el  emplaza- 
miento, se  declarará  la  rebeldía  de  los  emplazados 
que  no  hayan  contestado  la  demanda,  la  que  se  ten- 
drá por  contestada  en  sentido  negativo. - 
Artículo  38.-  CONTESTACIÓN  DE  LA  DEMAN- 
DA.- La  demanda  puede  contestarse  negativa  o  posi- 
tivamente. Si  todos  los  emplazados  se  allanaren,  se 
procederá  a  dictar  sentencia. - 

El  memorial  de  allanamiento  podrá  presentarse  con 
firma  legalizada.  En  caso  contrario  deberá  ratificarse. - 
La  contestación  negativa  de  la  demanda  deberá  ser 
razonada  en  cuanto  a  sus  fundamentos  de  hecho  y  de 
derecho. - 

Artículo  39.-  EXCEPCIONES  PERENTORIAS.- 
Las  excepciones  perentorias  deberán  interponerse  en 
el  memorial  de  contestación  negativa  de  la  demanda 
y  se  resolverán  en  sentencia. - 

Artículo  40.-  RECONVENCIÓN-  En  los  casos  a 
que  se  refiere  el  inciso  2)  del  artículo  19,  podrá  plan- 
tearse la  reconvención  en  el  propio  memorial  de  con 
testación  de  la  demanda,  en  los  mismos  casos  en  que 
puede  plantearse  en  el  proceso  civil. - 

Capítulo  V. 
Prueba 

Artículo  41.-  APERTURA  A  PRUEBA.-  Contestada 
la  demanda  y  la  reconvención,  en  su  caso,  se  abrirá  a 
prueba  el  proceso,  por  el  plazo  de  treinta  días,  salvo 
que  la  cuestión  sea  de  puro  Derecho,  caso  en  el  cual  se 
omitirá  la  apertura  a  prueba,  la  que  también  se  omitirá 
cuando  a  juicio  del  tribunal  existieren  suficientes  ele 
mentos  de  convicción  en  el  expediente.  La  resolución 
por  la  que  se  omita  la  apertura  a  prueba  sera  motivada 
Artículo  42.-  VENCIMIENTO  ANTICIPADO.-  El 
período  de  prueba  podrá  declararse  vencido,  cuando 
se  hubieren  recibido  todos  los  medios  de  prueba 
ofrecidos. - 

Capítulo  VI. 
Sentencia 

Artículo  43.-  VISTA.-  Vencido  el  periodo  de  prueba, 
se  señalará  día  y  hora  para  la  v  ista.- 
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Artículo  44.-  AUTO  PARA  MEJOR  FALLAR.- 
Transcurrida  la  vista,  el  tribunal  podrá,  si  lo  estima 
necesario,  dictar  auto  para  mejor  fallar  por  un  plazo 
que  no  exceda  de  diez  días,  para  practicar  cuantas 
diligencias  fueren  necesarias  para  determinar  el  dere- 
cho de  los  litigantes,  indicando  en  dicho  auto  las  que 
habrán  de  practicarse,  las  que  se  efectuarán  con  cita- 
ción de  par  te. - 

Artículo  45.-  SENTENCIA.-  La  sentencia  examinará 
en  su  totalidad  la  juridicidad  del  acto  o  resolución 
cuestionada,  pudiéndola  revocar,  confirmar  o  modi- 
ficar, sin  que  el  tribunal  esté  limitado  por  lo  expresa- 
mente impugnado  o  el  agravio  invocado. 
Artículo  46.-  REPARACIONES  PECUNIARIAS.- 
Si  el  contencioso  administrativo  se  hubiere  plan- 
teado en  cuanto  al  caso  de  procedencia  a  que  se 
refiere  el  inciso  1.)  del  artículo  19,  el  Tribunal  podrá 
condenar  a  los  funcionarios  responsables  al  pago  de 
reparaciones  pecuniarias  por  los  daños  y  perjuicios 
ocasionados,  cuando  se  hubiere  actuado  con  mani- 
fiesta mala  fe,  sin  perjuicio  de  la  obligación  solidaria 
estatal.- 

Capítulo  VIL 
Ejecución 

Artículo  47.-  REMISIÓN  DE  ANTECEDENTES.- 
Firme  la  resolución  que  puso  fin  al  proceso,  se  devol- 
verá el  expediente  al  órgano  administrativo  con  certi- 
ficación de  lo  resuelto. - 

Artículo  48.-  CUMPLIMIENTO.-  La  sentencia 
señalará  un  plazo  prudencial  al  órgano  administra- 
tivo que  corresponda,  para  que  ejecute  lo  resuelto. - 
La  sentencia  es  ejecutable  en  vía  de  apremio  ante  los 
tribunales  competentes  del  ramo  civil  o  ante  la  com- 
petencia económico  coactiva,  según  sea  el  caso.- 


Título  III. 
Disposiciones  Derogatorias  y  Finales 

Artículo  49.-  DEROGATORIA.-  Queda  derogada  la 
Ley  de  lo  Contencioso  Administrativo,  contenida  en  el 
Decreto  Gubernativo  Número  1881  y  sus  reformas. - 
Artículo    50.-    RECURSOS   PENDIENTES.-    Los  \ 
recursos  que  se  estuvieren  conociendo  conforme  el 
Decreto  Gubernativo  Número  1881,  seguirán  trami- 
tándose con  arreglo  a  sus  disposiciones. - 
Artículo   51.-    VIGENCLA.-   El    presente    decreto 
entrará  en  vigencia  sesenta  días  después  de  su  publi- 
cación en  el  diario  oficial.- 


PASE  AL  ORGANISMO  EJECUTIVO  PARA  SU 
SANCIÓN,  PROMULGACIÓN  Y  PUBLICACIÓN. 

DADO    EN    EL   PALACIO    DEL   ORGANISMO 
LEGISLATIVO   EN   LA  CIUDAD   DE   GUATE- 
MALA, A  LOS  VEINTIÚN  DÍAS  DEL  MES  DE  | 
NOVIEMBRE  DE  MIL  NOVECIENTOS  NOVEN 
TAYSEIS. 


CARLOS  ALBERTO   GARCÍA  REGAS   (PRESI- 
DENTE), 

ENRIQUE    ALEJOS    CLOSE    (SECRETARIO) 
EFRAIN  OLIVA  MURALLES  (SECRETARIO) 
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PALACIO  NACIONAL:  Guatemala,  diecisiete  de 
diciembre  de  mil  novecientos  noventa  y  seis. 

PUBLÍQUESE  Y  CÚMPLASE 

ARZÚ  IRIGOYEN. 

RODOLFO  A.  MENDOZA  ROSALES  (Ministro 

de  Gobernación) 
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